LA ADMINISTRACION DE LA EMPRESA Nam.

CONTABILIDAD .
EN DIFICULTADES ECONOMICAS 4/1997

MARIA ISABEL CANDELARIO MACIAS
MARIA LUISA RODRIGUEZ GRILLO

Profesoras de la Universidad Carlos |11 de Madrid

ACCESIT PREMIO EsTuDIOS FINANCIEROS 1996

Sumario;

Presentacion.

I. Introduccién.

1. Importancia cuantitativa.

2. Importancia cualitativa.

Il. Posibles medidas atomar por la administracion de la empresa en dificultades y en situa-
cién de crisis econémica.

1. Soluciones no concursales.

2. Soluciones concursales.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 166 -101 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| ADMINISTRACION EMPRESA EN DIFICULTADES ECONOMICAS | Maria Isabel Candelario Macias y Maria Luisa Rodriguez Grillo

I11. Derecho comparado. Especia referencia alos institutos reorganizativos.

1. Losingtitutos reorganizativos.
2. Ordenamientos proximos.
IV. El convenio como medio para solucionar las dificultades econdmicas de la empresa.
V. Recapitulacion critica.
Bibliografia.

Anexos.

l ABREVIATURAS

ALC'83 Anteproyecto de Ley Concursal de 1983.
Art. Articulo.

C.dec. Cadigo de Comercio.
Cfr. Confréntese.

Dir.Fall. Rivistadi Diritto Fallimentare e delle societa commerciali.

Ed. Edicién.

InsO. Insolvenzordnung (Ley de Insolvencia alemana).
Lec. Ley de Enjuiciamiento Civil.

LS Ley de Suspensién de Pagos.

P. Pagina.

RGD Revista General de Derecho.

RDM Revista de Derecho Mercantil.

RDP Revista de Derecho Privado.

SA Sociedad Anonima.

SAL Sociedad Anénima Laboral.

SRL Sociedad de Responsabilidad Limitada.
Ss. Siguientes.

-102 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 166

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




ADMINISTRACION EMPRESA EN DIFICULTADES ECONOMICAS Maria Isabel Candelario Macias y Maria Luisa Rodriguez Grillo

PRESENTACION

Nuestro propésito a elaborar este trabajo es hacer un recuento de aquellas posibles solu-
ciones que fundamentalmente en el ambito juridico tienen a su alcance las empresas
cuando se encuentran en situacion de dificultades econémicas. Cuando unaempresa se
encuentra en esta situacion se enfrenta ante un laberinto que le exige ante todo conocer
cudl es son esas posibles soluciones ya que sdlo apartir de ello se podran tomar | as deci-
siones més adecuadas para salir aflote.

Por supuesto, seria préacticamente imposible abordar todos y cada uno de los mecanis-
mos e instrumentos que € ordenamiento juridico nos ofrece para enfrentar las dificul-
tades econdmicas de las empresas. Es por ello que alo largo del trabajo nos referimos
a aquellos que consideramos més importantes ubicandoles sisteméticamente. Ha sido
también objetivo primordia aportar lainformacién més actualizadaen orden al Derecho
nacional y comparado.

I.INTRODUCCION

Unavez que la empresa se encuentra en dificultades econdmicas, ésta puede ser rehabilitada
s se dan una serie de circunstancias econémicas que posibiliten su viabilidad econémica. Estaidea
de conservacion de laempresa forma parte de una nuevafilosofia que por diversos motivos de indo-
le politica, social, econémicay juridica havenido a conformar un nuevo objetivo del Derecho con-
cursal conjuntamente con €l antiguo fin liquidatorio de satisfaccién de los acreedores que prevale-
ce en nuestros ordenamientos juridicos decimondnicos.
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Entre los objetivos fundamental es que debe cumplir el Derecho ante las dificultades econé-
micas de la empresa, se encuentra en primer término, tratar de prevenir nuevas y mayores compli-
caciones eintentar restablecer lanormalidad en laactividad empresarial; liquidar las empresas cuan-
do € desequilibrio financiero yaesirremediable, y por Ultimo establecer |as sanciones que correspondan
alostitulares culpables.

Se habla en la actualidad de un «Derecho de empresas en dificultad» lo cual pone de mani-
fiesto laimportancia de este tema para la actividad empresarial, importancia que puede ser aborda-
da de dos maneras diferentes:

1. Importancia cuantitativa.

V éanse | as estadisticas de las empresas en crisis, desde un punto de vista estético (ANEXOS).

La situacion que se advierte es cada vez mas inquietante puesto que el pasivo aumenta cada
vez mas rapidamente. Aun cuando las cifras son por si elocuentes en cuanto ala magnitud del fené-
meno, deben ser interpretadas con prudencia, puesto que hay muchas méas empresas que desapare-
ceny que por ser el volumen de sus activos y pasivos insignificantes, no aparecen reflejadas. Por €l
contrario, faltan datos relacionados con la reactivacion de empresas que se han declarado en quie-
bray sobre las cuales no existe ninguin control a posteriori. Por otro lado, |as estadisticas no refle-
jan todas las causas posibles de situacion de quiebra o de desaparicién de las empresas como son
disoluciones voluntarias, cesiones, etc.

La importancia que tiene la situacion de crisis de la empresa y en particular la situacion de
quiebraserevelaen el hecho de que lamismano afecta sdlo a pequefio y mediano empresario sino
que incluso los gigantes de la industria se encuentran involucrados.

2. Importancia cualitativa.

Resulta de la mayor importancia la diversidad de intereses presentes cuando |as dificultades
econdmicas desembocan en la quiebra los cuales resultan dificilmente conciliables. Ello se reflgja
en los modernos ordenamientos concursal es, donde se habla de salvaguardar 1a empresa, satisfacer
alos acreedoresy mantener el empleo. Esto es asi porque si bien es cierto que en lavidadel tréfico
mercantil la desaparicion de una empresa es un fendmeno natural como lo puede ser el fallecimien-
to de una personafisica, € Derecho debe esforzarse en atenuar sus consecuencias.

Esldgico qued interésdelaempresaen dificultades sea obtener prorrogas en el cumplimiento
de susdeudas conlo cua intentariareencauzar |0 mas rdpidamente posible sus actividades. Respuesta
frecuente ante ello es una politica a menudo sisteméti ca de manteni miento de empresas yaenfermas
de manera artificial, lo cual consideramos resulta contrario a interés general, puesto que €llo recae
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sobre las espaldas de los contribuyentes que ven elevados |os impuestos, disminuido su poder de
compray, ademas, supone todo ello una discriminacion frente alas empresas sanas. No obstante, la
solucién contraria que serialaliquidacion puray simple de las empresas en situacion de crisis tam-
poco parece ser lamejor puesto que cabriaanalizar hasta qué punto estaempresa, que en un momen-
to dado se encuentraen crisis, tiene posibilidades de superarlay salir adelante.

Por otro lado, €l interés de los acreedores esta orientado en lo esencial a ser pagados de la
forma més rapiday completa posible. Sin embargo, no todos €llos tienen la misma situacion: los
Bancos y entidades financieras, el Tesoro PUblico y la Seguridad Social son acreedores garantiza-
dos por privilegios legales eficaces. Al contrario, los acreedores quirograficos son pagados después
de todos, por lo que se encuentran en una posicion desventajosa respecto alos primeros.

Debe tenerse también en cuenta que | os acreedores no solicitan solamente el cumplimiento de
determinadas sumas de dinero, en muchas ocasiones €l interés estriba en que la empresa en crisis
pueda entregar las mercancias encargadas, puedallevar abuen fin los trabajos que le han sido enco-
mendados, pueda renovar |os contratos de larga duracién que hayan sido concluidos, etc. Todo esto
nos lleva a afirmar que la colectividad entera no puede desinteresarse de la suerte de una empresa
cuya desaparicion aumentarael pasivoy haracesar unaproduccion nacional, obligaratal vez arecor-
tar laimportacion, creard desempleo, etc.

2.1. Acercamiento a un marco conceptual.

Para facilitar la comprension de este trabajo consideramos imprescindible establecer, en la
medidade o posible, el acance de los conceptos bésicos sobre |0s cuales descansa nuestro andlisis.

ADMINISTRACION:

De las diferentes aproximaciones al concepto de administracion, coincidimos con la que nos
ofrecen KOONTZ y O'DONELL segun la cua la administracion constituye un proceso integrado
por diversas funciones, a saber: planificacion, organizacion, integracion de 10s recursos humanos,
direcciony liderazgo y control.

I ndependientemente de que no siempre |os autores coinciden en todasy cada unade estas fun-
ciones, lo cierto es que cominmente se acepta € criterio de laadministracion como proceso, dentro
del cual juegan un papel fundamental las tareas de organizacion, planificacion y control, alas cua
les afiadimos la direccidn, entendida ésta como capacidad de tomar decisiones.

A través de la organizacion se establece la estructura de la empresa, lo que implica la deter-
minacion de las actividades a realizar asi como la asignacion de tareas a los trabajadores y funcio-
narios. Esto se redliza partiendo de una clara definicién de los objetivos a alcanzar y € modo de
lograrlo (planificacion).
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Laadministracion supone ademés, y como el emento sine qua non, €l control efectivo detodas
y cadaunade las actividades arealizar. Por Ultimo, administrar significa tomar las decisiones opor-
tunas en los momentos necesarios.

CRISISDE LA EMPRESA:

Nos parece oportuno ahora hacer algunas reflexiones acercadel término «Crisisde la Empresa»,
sin pretender, por supuesto, dar una definicion del mismo alacual seriamuy dificil de acceder por
su amplitud y por los muy diversos factores que confluyen en torno a este fenémeno.

Lacrisisdelaempresavaaestar determinadapor unaserie de factores, tanto de caracter endo-
geno como de caracter exégeno. Dentro de los muy variados el ementos enddgenos que pueden con-
ducir a la empresa a una situacion de crisis podemos sefialar, simplemente a modo de gjemplo, la
obsolescencia de latecnologia utilizada, la disminucién de la productividad del trabajo, la disminu-
cion en lacalidad de los productos o servicios, deficiencias en la direccion o estructura organi zati-
vade la entidad, deficiencias en €l proceso de planificacion de las actividades, falta de calificacion
de la mano de obra, y otras muchas. En cuanto a los factores exdgenos pueden ir desde una crisis
econdmicaanivel global, falta de estabilidad politica, la crisis de laramaen que desarrolla su acti-
vidad la empresa hasta problemas mas concretos como pueden ser aquellos de caracter coyuntural,
|os derivados de una fuerte competencia, etc.

Ahorabien, o mésimportante a destacar es que todos estos factores, independientemente de
su caracter, convergen en €l deterioro de la situacion financiera de la empresa, traducida en ladis-
minucién de su activo, en lafalta de liquidez y, por tanto, en la carencia de |0s recursos necesarios
parallevar adelante su normal funcionamiento, situacién esta que ademas llevaaparejado el aumen-
to de las deudas, es decir, del pasivo. Es precisamente con esta precaria situacion financiera con la
gue seidentifica, por regla general, el estado de crisis econdmica de la empresa, sin embargo, esto
merece unareflexion y algunas precisiones.

Indistintamente para identificar este fenémeno normalmente suelen utilizarse los términos
insolvencia, quiebra, bancarrotay también crisis econémica, no obstante consideramos que es mucho
mas conveniente utilizar este Ultimo por ser mas genera y por englobar a las diferentes nociones
anteriores. Es preciso sefialar que existe una diferenciacion entre el concepto de crisis econémica
que puede ofrecer un economistay el que puede ofrecer un jurista, el primero distingue entre las
varias fases en que se puede encontrar la economia de una empresa a diferencia del segundo que
habla de crisis econémica unido a Derecho concursal, a los procedimientos colectivos. Desde un
punto de vista econémico la empresa puede encontrarse en una crisis provisional y puede remon-
tarse, mientras que desde un punto de vistajuridico la crisis toma un caracter estético que lavincu-
la indisolublemente a un procedimiento concursal.

Es muy dificil precisar el momento exacto en que la empresa entra en situacion de crisis, lo
gue se evidenciaapartir delos distintos puntos de vista of recidos por lalegislacién vigente. Asi por
gjemplo, el C. dec. de 1885, en los articulos 874 y 876 relativos ala quiebra, establece que se con-
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sideraen este estado al comerciante que sobresee € pago corriente de sus obligaciones, articulo 874,
y € articulo 876, segundo pérrafo, precisaque € sobreseimiento en € pago ha de ser de unamanera
general. Por su parte el articulo 876.1 dispone como manifestacién de insolvencia la gjecucion del
patrimonio del deudor y que del embargo no resulten bienes suficientes para el pago. Por dltimo, €
articulo 877 referido ala quiebra fraudulenta regula los casos de fuga u ocultacion del comerciante.

Por otro lado, la L SA establ ece especificamente como causa de disolucion en su articulo 260.4
las pérdidas que dejen reducido el patrimonio auna cantidad inferior alamitad del capital social, a
no ser que éste se aumente o reduzca en lamedida suficiente, y €l punto 5 de este precepto, lareduc-
cion del capital social por debajo del minimo legal. La L SRL adopta entre sus causas de disolucion
|as anteriormente referidas.

En el caso de las Sociedades Cooperativas, constituye causa de disolucién segiin el 103.7 la
reduccién del capital social auna cantidad inferior alacifradel capital social minimo.

El Anteproyecto de Ley Concursal de 27 de junio de 1983 en su articulo 7.°y ss. regula las
condiciones de aperturadel concurso. El articulo 8.° hace referencia a hechos que revelan una situa-
cion de crisis econdémica del deudor y el articulo 9.° directamente establece |os hechos que se con-
sideran reveladores de esta situacion y que por su naturaleza manifiestan la existencia de un estado
patrimonial que lesiona 0 amenaza gravemente el interés de los acreedores a la satisfaccién normal
y ordenada de sus créditos (1).

Consideremos también por ser material de referencia obligadala Exposicién de Motivosdela
Propuestade Anteproyecto de Ley Concursal presentadaala Secretariade Estado de Justiciaen diciem-
bre de 1995, al sefialar que existe insolvencia cuando €l deudor se encuentra en laimposibilidad de
hacer frente alas obligaciones, sea como consecuencia de una situacién de desbalance patrimonial,

(1) Véase, por todos, el ALC'83 (Ministerio de Justicia. Madrid: Secretaria General Técnica), articulo 9.° 1.° El sobresei-
miento en los pagos que aun no siendo definitivo ni completo, afecte al conjunto de obligaciones del deu-
dor o de una manera general a algunos de los siguientes supuestos:

a) Obligaciones tributarias correspondientes a la Gltima anualidad vencida.

b) Cuotas de la Seguridad Social, por el mismo periodo.

c) Rentas del local o locales de negocio en donde se realice la actividad principal del deudor, por el mismo
periodo.

d) Salarios y demaés retribuciones derivadas de relaciones de trabajo correspondientes a las dos uGltimas men-
sualidades vencidas.

e) Intereses, amortizaciones, reembolsos u otras prestaciones establecidas en la emisiéon de obligaciones o
cualesquiera otros valores, cuando haya transcurrido mas de un mes desde el respectivo vencimiento.

f) Prestaciones de servicio de caja especificas de las entidades de crédito.

g) Indemnizaciones debidas por las entidades aseguradoras a asegurados o beneficiarios.

2.°La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio
del deudor.

3.°El cierre del dltimo balance con activo realizable inferior al pasivo exigible, cuando el deudor esté obli-
gado a llevar contabilidad.

4.° La desaparicion injustificada del deudor del lugar de su domicilio o residencia, o, en el caso de personas
juridicas, el abandono de sus funciones por parte de los administradores, sin que en uno u otro caso se
haya dejado representante con facultades generales.

5.°El abandono, el alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.
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sea como efecto delafaltade crédito. Lo esencia es, pues, laimposibilidad de cumplir puntualmen-
te las obligaciones contraidas. Para facilitar la prueba de la insuficiencia de medios o de lafalta de
crédito laley introduce a gunas presunciones cuyo fundamento ha constatado laexperiencia. Lainsu-
ficiencia de medios propios se presume en |os casos en los que todo o lamayor parte del patrimonio
del deudor se encuentra embargado. La falta de crédito se presume cuando €l solicitante acredite ser
titular de un crédito vencido con una anterioridad minima de tres meses a la presentacion de la soli-
citud. Estas ideas se recogen en los articulos 2.2y 3.° de la Propuesta de Anteproyecto (2).

De lo expuesto se advierte o que sefialdbamos inicialmente en el sentido de lafalta de preci-
siény de criterios coherentes para determinar cuando real mente nos encontramos ante una empresa
en situacion de crisis econdmica. ¢L 0 estaraen e momento en que no pague sus deudas total o par-
cialmente? ¢Jo estard cuando su patrimonio se reduzca por debajo delamitad del capital social? ¢qué
criterio adoptar en € caso del empresario individual? Son éstas, entre otras muchas, interrogantes
gue quedan por resolver y cuyarespuestatal vez podamos encontrar de algunamaneraen el Derecho
comparado.

Es por todo €ello que utilizaremos convencionalmente &l término de «empresas con dificulta-
des econdmicas» cuando las respuestas juridicas a estas situaciones no sean de indole concursal y
reservaremos el término «crisis de la empresa» para referirnos a aquellas situaciones que conducen
alos procedimientos concursales.

I1. POSIBLESMEDIDASA TOMAR POR LA ADMINISTRACION DE LA EMPRESA EN
DIFICULTADESY EN SITUACION DE CRISISECONOMICA

Como se ha sefidlado, la situacion que se crea a partir del deterioro de la situacion financiera
de la empresa encuentra su solucion juridico-econémica en | as heterogéneas técnicas de salvamen-
to que pueden ser encontradas en lalegislacion mercantil.

Estas soluciones, por tanto, podemos clasificarlas en:

i) No concursales, que seran aquellas que se podran adoptar con € fin de evitar laquiebra, y

ii) Las concursales, es decir, las que se aplican a partir de la declaracion de insolvencia del
empresario.

(2) Creemos que es deimportanciavita e reproducir estos preceptos de la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal.
Articulo 2.°3. Se considera que existe insuficiencia de bienes propios en el caso de que el pasivo exigible sea
superior al activo real. Para la valoracién del patrimonio del deudor se estara a los principios de contabilidad
generalmente aceptados presumiendo la continuidad de la actividad profesional o empresarial de éste salvo
que dicha continuidad no sea objetivamente previsible.
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Es preciso adelantar que lalegislacion concursal moderna de muchos paises incluye mecanis
mos para salvar laempresay evitar su quiebra, aello nosreferiremos en € apartado 1 del epigrafelll.

1. Soluciones no concur sales.

Laprimeray més generalizada, utilizada por el empresario individual o social, seralos crédi-
tos solicitados alas instituciones financieras (principalmente |os Bancos y también Cajas de Ahorro,
Cooperativas de Crédito, entre otras), afin de pagar las deudas y adoptar medidas necesarias (pro-
paganda, marketing, modernizacion, reconversién, ampliacion, etc.) parallevar alaempresaauna
situacin de rentabilidad econémica. LaLey de 29 dejulio de 1988 sobre «Disciplinae Intervencion
de las Entidades de Crédito» establece las lineas bésicas del sistema bancario espafiol.

1. Los contratos de préstamo bancario y los de hipoteca de los establ ecimientos mercantiles,
lamaguinariaindustrial, bienes de propiedad intelectua eindustrial y otros, regulados estos ltimos
en la Ley Hipotecaria, son instrumentos 0 mecanismos que, con €l objeto de garantizar €l cumpli-
miento de los préstamos solicitados, posibilitan al empresario disponer de mediosfinancierosindis-
pensables parasacar aflotelaempresa. No obstante, debe tenerse en cuentaquesi lacrisisdel empre-
sario es muy profunda, dificilmente las entidades crediticias estan en disposicién de facilitar los
créditos solicitados.

También amodo ejemplificativo, y sin entrar en mayores conceptualizaciones, entre las posi-
bles fuentes de financiacion de la empresa tenemos el uso de la letra de cambio como instrumento
financiero parala obtencion de crédito a corto plazo. Esto es asi porque €l empresario a emitir una
letra de cambio para el pago de sus deudas dispone durante un periodo de tiempo de los recursos
financieros documentados. La tramitacion de la letra conlleva una operacion de descuento por €l
Banco, €l cual constituye un procedimiento para que una entidad financiera anticipe alaempresa el
abono de los créditos que ésta tiene sobre sus clientes documentados mediante letras de cambio.
Debe sefidarse que estos instrumentos son un sistema de financiacion externa a corto plazo y que
no solventan aquellas dificultades de la empresa que sean muy profundas.

2. El contrato deleasing (arrendamiento financiero), regulado en ladisposicién adicional sép-
timadelalLey de29 dejulio de 1988, mediante el cual el empresario adquiere el uso de bienesinmue-
bles 0 muebles mediante &l pago de determinadas cuotas, posibilitandose una opcién de compra a
su término, puede constituir unaférmulaen algunos casos eficaz parala adquisicion de los mencio-
nados bienes, si laempresarequiere, como elementosindispensables parasalir delasituacion decri-
sis, unamodernizaci 6n de sus maquinarias, transportes, logistica, etc. Por supuesto, €l leasing requie-
re que el empresario disponga de |os medios necesarios para el pago de las cuotas pactadas, |o que
significa que éste es un mecanismo que funciona sélo cuando la crisis no es muy grave o cuando ya
se hayan obtenido algunos medios financieros para salir de ella.
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3. Laantiguainstitucion denominada «asociacion de cuentas en parti cipacion» recogidaen el
C. dec. permite alos empresarios en dificultades econdmicas, tanto individual es como sociales, aso-
ciarse con otros que le aportan capital para €l desarrollo del negocio sin participar en ladirecciony
lagestion del mismo y quedando conjuntamente con el empresario, aresultas del éxito o fracaso del
negocio. Constituye ésta unavia para atraer recursos hacia la empresa necesitada, pero siempre que
ésta tenga buenas perspectivas futuras y las demuestre ante €l posible socio que, sin poder interve-
nir en laadministracion, arriesgara su capital en ella.

4. En estamismallinea, se encuentra el factoring como contrato permanente entre una socie-
dad de facturacion y las empresas clientes, por € cual la primera se encarga de comprar las deudas
comercidesdeestos Ultimos, y llevar aefecto € cobro delas mismas. UNIDROIT, Ingtituto Internacional
parala Unificacion del Derecho Privado, con sede en Roma, ha encontrado serias dificultades para
lograr unareglamentacion internacional validaen lamateria. Pese atodo, nosinteresaresaltar, como
minimo, algunos de |0s servicios que pueden ser objeto de este contrato: financiacién, gestién de la
cartera de deudores, cobro de deudas y proteccién frente a riesgo. Estas técnicas vienen estrecha-
mente ligadas alos mecanismos tradicional es bancarios del descuento de facturasy efectos comer-
ciales. Esta préactica ha sido utilizada con éxito especialmente en las estructuras econdémicas en que
predominan | as pequefias y medianas empresas, necesitadas tanto de financiacién como de servicios
especializados de gestion. Los servicios de factoring actian esencial mente en ventas que serealizan
acorto plazo, con plazos de pago méximos de 180 dias.

La empresa que acude al factoring puede aumentar significativamente lavelocidad de rotacion
de su capita circulante, con lo cual puede pasarse aun mayor volumen de ventasy aun mayor bene-
ficio. El riesgo de morosos e insolventes es asumido por € factor, que ademéas puede concederle anti-
cipos hasta el 80 por 100 de la facturacion. Con laamplitud de los mercados y lalgania de los com-
pradores, se hard especia mente necesario a los vendedores y exportadores espafioles de peguefia o
medianadimensién, acudir a uso de estafigura. Losincentivosy oportunidades que ofrecen las socie-
dades de factoring a las empresas son especialmente |os tres siguientes: coberturaa 100 por 100 del
riesgo de crédito; gestion de cobros'y financiacion hasta un 80 por 100 de los efectos cedidos.

En la préctica de EE.UU. ha surgido una nueva técnica Leveraged Buyout utilizada fundamen-
talmente por los grandes grupos de empresas que evolucionan hacia la concentracion privada, y que
tiene como objetivo absorber empresas que tienen dificultades financieras. Laoperacion se produce de
la siguiente manera: se pretende adquirir una empresa en dificultades y para ello se crea una nueva
empresacon un capital social cominmenteinferior a valor de aquélla; estanuevaempresa creada soli-
citaun crédito al Banco y ofrece como garantialas acciones de la sociedad a adquirir. Es por esto que
esta técnica societaria consiste en la adquisicién de una sociedad sin soportar el costo que ello conlle-
va. Unavez perfeccionada la adquisicion se produce lafusién entre ambas entidades (3).

(3) Paramayor informacion sobreel particular, véase, FAZZALARI, D.; CALISSE, R. «Leveraged Buyout e Ristrutturazione
Aziendale: Novita operative ed analisi economico-finanziarie». Dir. Fall. N.° 3, 1995, pags. 578-587.

-110 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 166

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| ADMINISTRACION EMPRESA EN DIFICULTADES ECONOMICAS | Maria Isabel Candelario Macias y Maria Luisa Rodriguez Grillo

Queda claro que la adopciédn de a gunas de las medidas antes sefial adas como instrumentos o
mecanismos para salvar ala empresa no implican necesariamente cambios sustanciales en las fun-
ciones de administracion de las empresas en cuestion. Por el contrario, requieren del reforzamiento
efectivo de estas funciones (planificacién, organizacién, control y toma de decisiones) en el sentido
deunagraninteligenciay habilidad para sortear |os posibles obstacul osy adoptar |as sol uciones ade-
cuadas, las cuales estaran condicionadas por la situacién particular de la empresay su entorno eco-
némico.

Todo €ello no excluye, sino que en determinadas ocasiones presupone, la necesidad de susti-
tucion de los administradores, para poder tomar estas medidas. Es posible que entre los factores que
dieron origen alos problemas afrontados por |a empresa se encuentre una mal a gestion de esos admi-
nistradores y precisamente la rehabilitacién requiere de una nueva, hahil e inteligente administra-
cién capaz de conocer y aplicar cuantas técnicas resulten necesarias (elaboracion y andlisis de esta-
dos financieros, presupuestos, sistemas de control, estudios de mercado, andlisis de inversiones,
rentabilidad y fuentes de financiaci6n existentes, entre otras) y a partir de aqui, tomar las decisiones
adecuadas que permitan sanear laempresa.

5. En materia de sociedades, lalegislacion mercantil ofrece disimiles posibilidades para tra-
tar de sacar aflote en todo o en parte ala empresa que constituye su objeto.

5.1. LaLey de Sociedades Andnimas vigente regulalafigurade lafusion, que si bien por un
lado conllevala extincién de todas o algunas de |as sociedades involucradas, por otro lado conduce
alaintegracion tanto de sus respectivos socios como de sus patrimonios en una sola sociedad que
puede existir con anterioridad, o ser nueva, es decir, creada al efecto, en lacual los miembros de la
sociedad extinguida recibiran las correspondientes acciones o participaciones.

En este caso, seratarea de los administradores que pretenden fusionarse, tomar las decisiones
correspondientesy seguir cuidadosamente |os pasos y formalidades establecidas por laley paralle-
var avias de hecho lafusion.

5.2. Enlo querespectaalas SRL, € temade lafusion se regula por los preceptos correspon-
dientesdelaLSA.

Un elemento nuevo introducido por laLey de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de
1995 es el establecer en su articulo 106 la posibilidad de reactivacion de la sociedad disuelta por
acuerdo de la Junta General en |os supuestos siguientes:

1.° Que haya desaparecido la causa de disolucién.

2.° Que el patrimonio contable no seainferior al capital social.

3.° Que no haya comenzado €l pago de la cuota de liquidacion alos socios.
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Establece asimismo que no podraacordarse lareactivacidn en los casos de liquidacion de pleno
derecho.

5.3. Por su parte, el Predmbulo delaLey 15/1986 de Sociedades Anénimas L aboral es expre-
samente sefiala que éstas constituyen la respuesta a las dificultades atravesadas por €l sector indus-
trial que han desencadenado € cierre de numerosas empresas con la consi guiente pérdida de empl eo.
Fue precisamente la situacion de crisis que amenazaba con la desaparicion de laempresay con la
consecuente pérdida de empleo la que motivo la creacion dela SAL de los Transportes Urbanos de
Valenciaen 1963, la cual se considera como el antecedente inmediato de este tipo de sociedad.

Estaley dispone que el 51 por 100 del capital social, como minimo, tiene que estar en manos
de los socios laborales o trabajadores. Por otra parte, 1os trabajadores de la empresa que no sean
socios, no pueden exceder del 15 por 100 del total de socios trabajadores. Por o demas se trata de
una sociedad mercantil de tipo capitalista cuyo capital se encuentra dividido en acciones hominati-
vasy que tienen laresponsabilidad limitada a las aportaciones sociales.

Como €l objetivo fundamental delas SAL esfavorecer el empleoy garantizar la participacion
delostrabajadores en los beneficios, 1aley establece toda una serie de reglas como lasrelativasala
transmision de las acciones, encaminadas a que éstas se mantengan en poder de los trabagjadores y,
solo en Ultimainstancia, pueden pasar a los socios capitalistas.

Por otra parte, también se establecen limitaciones en cuanto al nimero de trabajadores no
socios, que no podré ser superior a 25 por 100 delos socios trabajadores si |a empresa tiene menos
del 25 por 100 de estos tltimosy del 15 por 100 en los demés casos. Estos trabajadores tienen dere-
chos de adquisicion preferente respecto alas acciones de | os socios trabajadores para poder conver-
tirseen uno de ellos.

5.4. LaLey Genera de Cooperativas en su articulo 105, de modo similar ala SRL establece
la posibilidad de reactivacion de la sociedad en liquidacion.

Para que pueda reactivarse la sociedad tienen que darse tres requisitos:

1.° Que ladisolucién se haya formalizado por acuerdo de la Junta General.
2.° Que haya cesado la causa que lamotivo, y

3.° Que no haya comenzado el reembolso de las aportaciones alos socios 0 alos asociados.

El acuerdo de reactivacion debera ser adoptado por laAsamblea General, por mayoriade 2/3
devotos socialesy no seraeficaz hastaque no se eleve aescriturapiblicay seinscribaen el Registro
de Cooperativas. Lamismareglase aplicaraen el caso de quiebra cuando la sociedad quebradalle-
gue a un convenio con los acreedores.
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Estasposibles solucionesalacrisisdelaempresaen laesferade las sociedades alas que hemos
hecho referencia presupone por parte de la administracion latoma de importantes decisiones que una
vez tomadas, determinaran cambios importantes en la estructura administrativa de la empresa.

En el caso de lafusion queda claro que laempresa que se fusiona pasara a manos de la socie-
dad que adquiere sus derechos ala cual se integran sus sociosy su patrimonio.

En el caso de quelaempresaen crisis pase a adoptar laformade una SAL existen lagunasen
laregulacion en cuanto alaforma en que se produce esta transformacion. Si se trata de una socie-
dad an6nimala que pasa a adoptar €l caracter de SAL, laley expresamente establece que no se con-
siderara una transformacion (art. 4.° LSAL) no obstante, a igua que en €l resto de los posibles
supuestos (cuando se trate de otra forma social o incluso una empresa propiedad de un empresario
individual) no se establecen normas precisas en cuanto alas formalidades de este transito. Lo que si
esta claro es que la SAL estructurard sus 6rganos de direccién y administracion conforme alo pre-
ceptuado en laLSA.

Respecto ala posibilidad de reactivacion de la SRL y la Sociedad Cooperativa encontramos
gue en ambos casos la legislacion se limita a establecer 1os presupuestos que deben darse para que
procedatal reactivacion, sin que tampoco se disponga nada respecto alos pasosy formalidades nece-
sarias para hacerla realidad. Nétese que esta reactivacion de la empresa se produce en su fase de
liquidacién en lacual han cesado en sus funciones los administradoresy han sido sustituidos por los
liquidadores cuyas funciones son totalmente distintas y especificas. Sdlo se establece en laley la
necesidad de registrar €l acuerdo de reactivacién. Podiamos preguntarnos entonces ¢se retrotrae la
administracion de la sociedad ala existente en el momento en que se acordd su disolucién?, (debe-
ré celebrarse una Junta General para elegir nuevos administradores? Aunque esto Ultimo nos pare-
celo méas|dgico, no esta regulado de manera expresa.

6. Acuerdos extrgjudiciales. L os argumentos que aval an laregulacién de nuestro Derecho con-
cursal como algo ineficiente, por 1os defectos ya reiterados, se hacen més patentes cuando analiza-
mos el por qué se inhiben los sujetos involucrados en |a crisis econdmica de una empresay acuden
alos acuerdos extrajudiciales. Sin duda, |os procedimientos concursales son costosos (gastos pro-
cesales, dilacién, incumplimiento deladistribucién del patrimonio conforme alapars condictio cre-
ditorum, etc.). Mientras que a través de los acuerdos extrajudiciales, el deudor puede convenir con
sus acreedores, tanto el pago de sus créditos como su vencimiento, a obtener la correspondiente
quitay espera, cuyafinalidad es solucionar las dificultades sin acudir aun procedimiento judicia (4),
ésta esladefinicion que daMAJADA de acuerdo extrajudicial. El acuerdo extrajudicial es uninsti-
tuto mal visto desde los procedimientos concursales, pues se recurre al acuerdo extrajudicial como
remedio de natural eza exclusivamente contractual contralainsolvenciaparaevitar el empleo delos
procedimientos concursales.

(4) MAJADA. Manual de Concurso, Quiebra y Suspension de Pagos. Barcelona: Bosch, 1956. pég. 9.
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El ingtituto aparece en el campo de la autonomia privada para evitar la declaracion de quie-
bra. La doctrina varia en cuanto que algunos sefialan que no es posible un acuerdo extrgjudicial s
no hay el asentimiento de todos | os acreedores. Otra corriente doctrinal, piensa, por e contrario, que
el acuerdo extrgjudicial seravalido entre aquellos que lo contraen. Otros piensan gque es un contra-
to plurilateral; ésta es la solucién preferida, desde mi punto de vista, dado €l caracter subjetivo y
objetivo complegjo del acuerdo extrajudicial, a tener que componer una gran diversidad de intere-
ses, ademés de servir como medio con sus ventajas comparativas tales como la eliminacion de cos-
tasjudiciales, laagilidad y rapidez en latramitacién, laflexibilidad y amplitud de contenido, etc. En
suma, estamos ante acuerdos que se regirdn por la Teoria General de los Contratos, y que es admi-
tidasu validez y licitud por un gran sector doctrinal (5).

El contenido del acuerdo extrajudicial puede ser remisorio, dilatorio, mixto, cesion de bienes,
y otros; el mismo contenido que puede tener un acuerdo judicial. Y como todo contrato, puede ser
nulo, anulado, rescindido, resuelto, etc. (6).

Estos acuerdos entre el deudor y sus acreedores al margen del concurso y con €l fin de pro-
curar en interés de todos la conservacion de la empresa, tiene como principal inconveniente que es
necesario el consentimiento de cada uno de |os acreedores, lo cua resultadificil (7).

El primer imperativo eslarapidez. La situacion financiera de una empresa puede degradarse
rapidamente. La ley debera instaurar mecanismos de alerta flexibles susceptibles de ser puestos en
accién rapidamente por toda persona que tengainterés.

El segundo imperativo esladiscrecion. Larevelacion de unacrisis pasajera o secundaria con-
Ilevael riesgo adherido al crear un movimiento de panico entre los trabajadores. La prevencion pre-
cipitaria entonces la catastrofe (cesacion de pagos) que es lo que se tiende a evitar. Las medidas de
arreglo extrgjudicial deben ser entonces confidenciales.

En nuestra opinion, a través de los acuerdos extrajudiciales se obtienen ventajas operativas,
en muchos casos, como son la eliminacion de costas judiciales, la agilidad en la tramitacion, entre
otras, que se mantendrian incluso en el supuesto muy hipotético de que se consiguiese hacer reali-
dad laflexibilidad, celeridad y economiaen latramitacion del proceso de quiebra. Compartimos en
partelaopinion de RAMOS TORRE que piensaque incentivar estos acuerdos es beneficioso, y seria
deseable que se instaurasen mecanismos que favorezcan, con |os requisitos que se consideren con-
venientes, |a consecuci 6n de acuerdos extrajudiciales o, por poner otro limite, el cumplimiento judi-
cial delos convenios (8).

(5) TORRESDE CRUELLS. La Suspension de Pagos. Barcelona: Bosch, 1957, pag. 23. SAGREZATI ZON, JM 2Comentario
ala Ley de Suspension de Pagos. Tomo |. Barcelona: Bosch, 1974, pag. 99. RAMIREZ, J.A. Derecho Concursal espa-
fiol. Op. cit. pag. 132.

(6) PROVINCIALI, R. Manuale de Diritto Fallimentare. Milano: Giuffré, 1948, pags. 353-363.

(7) PAJARDO GARCIA, Gemma. «LaCrisisde laempresaen el Derecho espariol: medidas alternativas alaquiebra». Dir.
Fall. Op. cit., 1994, pags. 698/9.

(8) RAMOSTORRE. Derecho Concursal: |as suspensiones de pagos. Op. cit., pég. 48. Vid., IMENEZ DE PARGA. «Rasgos
esenciales del Anteproyecto de Ley reguladora del régimen concursal». Actualidad Juridica, 1981, pag. 17.
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Por todo lo expuesto pensamos gque | os acuerdos extraj udi ciales han de utilizarse de unamane-
ra adecuada debido, de una parte, ala compleja organizacion que comporta el procedimiento liqui-
datorio de laquiebray a sus costes, y de otra, alaforma disgregada en que norma mente se practi-
calaliquidacion del patrimonio concursal. Esto nos explica la creciente inclinacién a favor de un
arreglo amistoso con € deudor que, de algin modo, permita evitar, en interés de todos, la costosay
destructiva liquidacion forzosa.

El Derecho francés es el mas perfeccionado en laintroducci én de estos acuerdos, €l réglement
amiable presenta ciertamixtura entre | os tradicional es convenios extrgjudiciales y los tipi cos -man-
datarios ad hoc- y comparte su carécter negociado entre deudor/acreedores en € marco de la auto-
nomia privada. Es la peculiar intervencién jurisdiccional que se produce en el reglement amiable,
asi como las negociaciones bilaterales y globales que le caracterizan, lo que individualiza este ins-
tituto frente alos tradicional es convenios extrajurisdiccionales o amigables (9).

LaLey de Reestructuracién Empresarial, Decreto-Ley nimero 26.116 de Peru, en su articu-
|0 16 (10) establece la posibilidad de un convenio extrajudicial, como medio parasolucionar lacri-
sisdelaempresa.

En el Derecho argentino masreciente, laLey nimero 24.522, sancionadaatravés del Decreto
nimero 267/95, en su articulo 69 introduce la posibilidad de realizar un acuerdo preventivo extra-
judicial del deudor que se encuentre en cesacion de pagos o tuviese dificultades econdmicas o finan-
cieras de caracter general, en este caso €l acuerdo se puede celebrar con todos o parte de sus acree-
dores, debe ser sometido siempre a homologacion judicial.

L as criticas que se dirigen a estos acuerdos vienen dadas en sentido general por los resultados
que se derivan de los mismos que, en principio, no suelen gjustarse a equidad (11). En nuestro
Anteproyecto de 1983, hay un propdsito pausible: el de reconocer y fomentar en la futura legisla-
cion una préctica de solucion extrgjudicial y amigable de situaciones de insolvenciay de iliquidez
gue se ha venido extendiendo en los Ultimos afios a pesar de |as dificultades de todo orden y de los

(9) PULGAR EZQUERRA, Juana. Reforma del Derecho concursal comparado... . Op. cit. pag. 130.
(10) Véasearticulo 16. Los convenios extrajudiciales podréan versar sobre:

1. Laliquidacion de los bienes del deudor.

La condonacién de parte de sus deudas.

Laampliacién del plazo de sus obligaciones.

Larefinanciacion del pago de sus obligaciones.

Cualquier otro acto que tengarelacion con el pago de las obligacionesy laliquidacion de los bienes de la empresa,
asi como el pago de los gastos y honorarios que ésta demande, (...).

g s wDd

(11) CARRILLO FRANCO, H.A. Prevencion dela Quiebra... . Op. cit. pags. 151-154. En esta mismalinea, JAEGER, N.
11 Fallimento e altre forma dei tuteli giurisdionale. Milano: Vallardi 1964, pdg. 251, «no existe algin método que
pueda garantizar la participacion de todos los acreedores en el acuerdo, a menudo. No es facil que se red-
nan en una organizacién apropiada para ellos, idénea para representarlos como si sucede en los conve-
nios/concordatos judiciales».
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conocidos riesgos juridicos que presentaen el contexto del Derecho vigente. El ALC'83 o hace con
cierta cautela, pues encontramos, por ggemplo, que € articulo 212 declara nulos los pactos extraju-
diciales posteriores, pero no los anteriores, si bien limitados en cuanto a su eficacia alos firmantes
del pacto.

Muestra de una buena técnica juridica es |la ofrecida en el Derecho aleman mas reciente
de 5 de octubre de 1994, donde si parece incorporar los acuerdos extragjudicialesal otorgar alosinte-
resados|aposibilidad de recuperar laempresaatravés de un convenio de continuacion, que, en cual-
quier caso, puede ser reglamentado al margen de las disposiciones legales. En la précticalos acree-
dores ordinarios no privilegiados prefieren los acuerdos extrajudiciales que les permiten un pacto
mas directo de sus intereses, siendo la negociacion fueradel proceso, la solucién mas deseada.

En opinion de ROJO (12), y compartimos su idea, falta un reconocimiento expreso del acuer-
do extrajudicial, porque ha prevalecido la idea de que la tutela de los acreedores minoritarios y de
los trabgjadores, y latuteladel interés general, exigen la presenciadel juez, como pieza fundamen-
tal paracual quier composicion en caso de crisiseconémicadel deudor, afin deimpedir que un acuer-
do sin las debidas garantias se traduzca en un expolio de los derechos de aquéllos.

Dentro de las soluciones no concursales que venimos sefialando no debemos olvidar por su
importancialanormativasiguiente: Ley de 1 de septiembre de 1939 (13) sobreincautacién de empre-
sas 0 compafiias mercantiles; el Decreto-Ley (14) de 20 de octubre de 1969 sobre administracion
judicial de empresas embargadas; laLey de 26 de julio de 1984 (15) que aungue no esta en vigor se
mantiene vigente en buena medida a través de los diferentes Real es Decretos sobre Reconversién
gue se promulgaron en desarrollo de la Ley sobre Reconversién y Reindustrializacién, y por Ultimo
Ley 12/1991, de 29 de abril, sobre Agrupaciones de Interés Econdmico (16), entre otras. En estas
soluciones no nos detenemos pues de unaformau otra presuponen laintervencién estatal en la solu-

(12) ROJO, A. «Las opciones del anteproyecto...». Op. cit. pags. 98y 99.

(13) GARCIA VILLAVERDE, R. «Notas sobre |la Reforma del régimen juridico de la crisis de |as empresas bancarias».
N.° 18. Madrid: Papeles de Economia Espafiola, 1984, pag. 140, «la Ley de 1 de septiembre de 1939, es una ins-
titucion especifica pensada para conseguir la conservacién de empresas, establece un procedimiento de inter-
vencién de empresas que participa de las caracteristicas de un sistema de economia de guerra y de las medi-
das intervencionistas de caracter social». Vid. también, en este sentido, VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. «La
Administracion Judicial de empresas embargadas». Madrid: RDM, 1978. N.° 149, julio-septiembre, pag. 302.

(14) Cfr.laLey 18/1969, de 20 de octubre, sobre administracién judicial en caso de embargo de empresas. La Exposicion de
Motivos de esta norma clarifica su génesisy laenmarcaen el contexto de la evolucion del pensamiento juridico que se
inclina por la conservacién de laempresay clama por lareforma de nuestras leyes concursales. El citado Decreto-Ley
serefierealo imprevisible de lacomplejidad que presentalavida mercantil cuando se promulgaron leyes procesales y
apoya la necesidad de tutelar los intereses generales que el Estado esta |lamado a proteger.

(15) OTERO LASTRES, J.M.2 «Aspectos societarios de la Ley de Reconversién Industrial». Madrid: RDBB. 1986,
pags. 295/6.

(16) BELTRAN SANCHEZ, E. «Algunas consideraciones sobre la disolucién de la agrupacion de interés econdmico.
Valencia: RGD. N.° 577-78, octubre-noviembre, 1992, p4g. 10.113, «en la base del sistema legal de disolucién de
la agrupacién se sitda el principio de conservacion».
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cion del problemay nos inclinamos en esta etapa de «dificultades» y no de «crisis» de la empresa
por las soluciones de Derecho privado por considerarlas, alalarga, més efectivas. Recuérdese que,
en la préctica, las ayudas publicas que se han dado a empresas tales como Magefesa, Hytasa, entre
otras (17) han resultado ser infructuosas.

Desde un punto de vistamas general pensamos que & Estado es un mal gestor y su funciénen la
esferaecondmica debe ser el establecer € marco ingtitucional sin pretender convertirse en empresario.

2. Soluciones concur sales.

Correspondera estas soluciones a lo que propiamente constituye la crisis de la empresa.

2.1. Derecho concursal vigente.

Sin pretensiones de erudicién, sino con el exclusivo fin de situar en el tiempo el sentido y el
origen delas normas en vigor, cabe sefidlar que el temade las fuentes|legalesreguladoras de laquie-
bra es uno de los problemas que més contribuyen aagravar el yacomplejo y dificil estudio del pro-
ceso de quiebra, dadala diversidad de disposiciones legales concurrentes (18).

Las normas de Derecho comun que regulan los procedi mientos concursal es estén contenidas
en los cuerpos legidativos siguientes:

— Articulos 1.912 a1.929 del Cédigo Civil, enlo que serefiere a concurso de acreedoresy
alasolicitud de quita'y espera del deudor civil que llega a una situacién de insolvencia
para atender sus débitos al tiempo del vencimiento.

L as normas de procedimiento se encuentran en los articulos 1.130 a1.317 dela Lec.

— Cuando €l deudor tiene estatuto de comerciante, y se encuentra en situacion de insolven-
cia provisional, puede pedir judicialmente la situacion de suspension de pagos, lacua se
hallaregulada por laLS de 26 de julio de 1922 (19).

(17) Cfr. sobre lamisma CANDELARIO MACIAS, I. «Andlisis de las ayudas publicas (libre competencia) a empresas en
crisis». Cuadernos Juridicos. N.° 38, febrero 1996, p4g. 23y ss.

(18) GONZALEZ AGUADO, G. «El Juicio Universal dequiebra, principios, fuentes, drganosy competencia». Pretor, 1973.
N.° 73, pag. 12.

(19) Nos permitimos hacer algunas indicaciones sin prop6sito de agotar el tema, sosteniendo que la suspension de pagos
tiene sentido por plantear la cuestion de la continuidad de la empresa en situacion de crisis econémica. La suspension
de pagos no solo es (til para el deudor, sino también paralos acreedoresy parala sociedad; a primero le evitalos gra-

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 166 -117 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ADMINISTRACION EMPRESA EN DIFICULTADES ECONOMICAS | Maria Isabel Candelario Macias y Maria Luisa Rodriguez Grillo

— Lasituacion deinsolvencia definitiva que desde € punto de vista estatico debe reflgjar el
balance, da origen alainstitucion de la quiebra, la cual se regula en los articulos 874 a
941 del C. dec. de 1885, Libro 1V del C. dec., Titulo Primero, con las reformas intro-
ducidas por laLey de 10 de junio de 1897, y en los articulos 1.318 a 1.396 de la Lec.
de 3 defebrero de 1881, Libro 11, Titulo X111, en sus aspectos procesales. |gualmente son
aplicables los articulos 1.017 a 1.173 del C. de c. de 30 de mayo de 1829, Libro IV,
Titulo 1V, con las exclusiones pertinentes.

Ademés de estas disposi ciones existen otras especificas para determinado tipo de compafiias,
como las de ferrocarriles, concesionarias de obras publicas, entidades bancarias, etc. Entre éstas se
encuentran las Leyes con fecha de 12 de noviembre de 1869 (20), sobre la quiebra de las compafiias
deferrocarrilesy demés obras publicas; laLey de 19 de septiembre de 1896, sobre convenios entre
las compafiias de ferrocarriles y sus acreedores; la Ley de 9 de abril de 1904, sobre convenios de
suspensiones de pagos y quiebras de las sociedades 0 empresas concesionarias de obras publicas, y
laLey de 2 deenero de 1915, sobre suspensi 6n de pagos de compafiias de ferrocarrilesy demés obras
de servicio publico, laLey de 24 de mayo de 1924 sobre suspensiones de pagos y quiebras de los
comerciantes individuales o de las compafiias de ferrocarriles que recibieron préstamos del Estado
parala proteccién deindustrias.

En este elenco de disposiciones, generales o especiales, hay un sin nimero de leyes que con-
tienen preceptos aislados aplicables en caso de quiebra o suspensién de pagos. Asi, en punto ala
publicidad registral, el Reglamento del Registro Mercantil, Decreto de 14 de diciembre de 1956
(art. 83), laLey sobre &l Registro Civil de 8 de junio de 1957, etc. (21).

Con unalegislacion tan antigua es muy dificil, por no decir imposible, resolver satisfactoria-
mente |os problemas derivados de |as situaciones de insolvencia de unas empresas que hada tienen
gue ver con la de los afios veinte. Bien es cierto que, periddicamente, coincidiendo con los ciclos

ves perjuicios materialesy morales, privadosy publicos de laquiebra; alos segundos | es reporta acrecentados |os bene-
ficios que obtienen en el convenio dentro de la quiebra, y la tercera conserva una empresa. Responde al interés de la
sociedad, que ha de atender a desarrollo del tréfico mercantil y de las condiciones econémicas de las empresas, alas
que se atiende con esta institucién, puesto que conservalaempresay protege el crédito mercantil.

(20) OLIVENCIA RUIZ, M. «La Suspension de Pagosy laQuiebraen el Cadigo de Comercio». Estudios de Centenario del
Cédigo de Comercio. Madrid 1986. Vol. I, pag. 355, «fundado en los intereses publicos inherentes al servicio, este
Derecho especial se caracteriza por su inspiracion en el principio de conservacién de la empresa, en la defen-
sa de su integridad y de la continuacién de sus actividades aparece asi en nuestro Derecho en aras de inte-
reses generales que se identifican con los del servicio publico un sistema concursal que tiene por objetivo la
conservacién, la continuidad y el saneamiento de la empresa a través de modalidades basadas en la priori-
dad del convenio y si éste no se consigue, en la gestion pablica y en la liquidacién».

(21) OLIVENCIA RUIZ, M. «E|l Derecho concursal: modernas...». Op. cit. pag. 318 indicalo siguiente, «la extension del
Derecho concursal aparece fraccionada y dispersa en multitud de disposiciones (...) sucede asi que el Derecho
espafol se ha ido descomponiendo a partir de los textos codificados en el siglo XIX en un montén informe
de normas desajustado e inconexo cuyos remedios cuando se han intentado lejos de contribuir a su mejora
han aumentado la confusién y el desorden».
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bajos de la economia cuando mayor su necesidad, hay intentos de ofrecer una alternativa ala actual
normativavigente. En 1959 se elaboré un Anteproyecto de Ley de concurso de acreedores, quedan-
do en €l recuerdo, y en fechas mas cercanas, un proyecto de ley de concurso elaborado por la comi-
sién de cultura del Colegio de Abogados de Barcelona (22). El Ultimo intento es € Anteproyecto de
Ley Concursal, de 27 dejunio de 1983, que solo se haquedado en eso, un anteproyecto. Se produce una
revision de ese texto en € afio 1986, «revision importante y que, sin embargo, no es conocida» (23). En
esta misma linea habré que resaltar la reciente Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal apare-
cida en el suplemento nimero 1.768, de 15 de febrero de 1996, del Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia e Interior. El pensamiento de los codigos del siglo X1X es enteramente priva
tistaaun cuando la Ley de 1869 (24) obliga a establecer un procedimiento especial de convenio con
los acreedores de las compafiias de ferrocarrilesy posibilitar lacontinuidad del servicio, €l cual colo-
caalos Tribunales de justicia ante la dificil tarea de interpretar con flexibilidad |os textos legales y
evitar laeliminacion de laempresa.

LaLey de 12 de noviembre de 1869 sobre quiebra de las companias de ferrocarriles, canales
y demés obras publicas, constituye un hito importante en el desarrollo de lalegislacion concursal.
En ellaquedaimplicito €l principio de conservacion de laempresaen preceptostales como € articu-
lo 14 en el cual se expresalaposibilidad de que unavez liquidadas |as deudas del concesionario que
ha quebrado, €l negocio pueda pasar a manos de otro concesionario. Por su parte, € articulo 20 es
aln mas explicito en este sentido toda vez que su esencia eslade dar la posibilidad de convenir con
los acreedores el pago de sus deudas, en cualquier estado del procedimiento de quiebras, y por Ulti-
mo €l articulo 21 que pone de manifiesto la conciliacion de los intereses de los acreedores con los
del Estado.

Lo preceptuado en esta ley hallevado a ROJO a afirmar que lafinalidad basica de la misma
es posibilitar la conservacién de la empresa (25). En el Derecho comparado nos encontramos en la
misma linea de actuacién ala Railway Companies Act inglesa de 1867 como procedimiento reorga

(22) Mid. Proyecto de L ey Concursal. Comision de culturadel Colegio deAbogados de Barcelona. Barcelona: Revista Juridica
de Catalunya, 1981, |, pag. 7y ss. esp. 13, donde se contempla la posibilidad de conservacion de la empresa en situa-
cion de quiebra, «Il) Informe sumario sobre la viabilidad de la empresa, efectuado por el Sindico antes de la
declaracién de concurso, pudiendo incluso proponer las medidas precisas para su saneamiento, que es par-
cialmente determinante de la eleccién por el Juez del procedimiento concursal a seguir. m) Determinacién
por el Juez del procedimiento de convenio preventivo o de liquidacién de bienes, atendiendo principalmente
a la posibilidad de continuacién de las actividades del deudor, unida al dato positivo de que el activo sea
superior al pasivo».

(23) ROJO, A. «Crisis econémicay sindicatura en lareformadel Derecho concursal» en Crisis econdmica y Derecho con-
cursal, en Il Jornadas de estudio de las crisis empresariales y su tratamiento (...). Madrid: Consejo General del Colegio
de Economistas, 1989, pag. 114.

(24) DUQUE DOMINGUEZ, Justino F. «La modernizacion del Derecho Concursal en el siglo X1X: e significado histri-
codelaley de 12 de noviembre de 1869 sobre laquiebra de las compafiias de ferrocarriles», pags. 117-118, «en Espafia,
va a ser, el vehiculo por donde penetra la problemdtica que suscita la crisis econémica de una gran empresa
moderna la Ley de 1869, es la Ley que marca el punto cero en la evolucién del Derecho concursal espafiol».

(25) ROJO, A. «LaTramitacion escritadel convenio en laquiebray suspension de pagos». Revista Poder Judicial. N.° 33.
Madrid, 1994, pags. 201-202.
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nizativo de sociedades ferroviarias y que €l Derecho americano utilizo inicialmente también en el
ambito de las sociedades ferroviarias, extendiéndolo posteriormente a todas las sociedades capita-
listas como procedimiento reorganizativo (26).

En nuestro Derecho vigente, C. de c. de 1885, se sefiala a nuestro juicio de manera singular,
una conservacion transitoria de la empresa en el articulo 877 sobre la quiebra fraudulenta. En este
precepto se da la posibilidad para que los Jueces, de oficio, prescriban las medidas que exijan su
conservacion mientras que los acreedores usan su derecho sobre la declaracién de quiebra

Respecto a la continuidad de la empresa, no del empresario, cabe sefidlar la gran relevancia
del articulo 928 del C. dec. referido ala quiebrade las SA que no se hallen en liquidacion, € cual
posibilitalarealizacion de un convenio cuyo contenido puede ser lacontinuacion o el traspaso dela
empresa con las condiciones que se fijen en e mismo.

En esta mismallinea, el articulo 931 del C. de c. ofrece la posibilidad de no interrupcién del
servicio de explotacion de ferrocarriles ni de ninguna otra obra publica por la importancia de los
intereses afectados. También el articulo 940 del C. de c. da especial relevancia a un érgano publico,
el Consgjo de Incautacion, para organizar en caso de quiebra el servicio de la obra publica, admi-
nistrarlay explotarla.

LaLSde 26 dejulio de 1922 (27) es una pieza a favor de la continuacién de la empresa, al
incentivar como formade solucion a convenio. Entre otros preceptos cabe destacar, € articulo 6.° de
laLS, donde adiferenciadelaquiebra, €l comerciante suspenso puede conservar laadministracion
de sus bienes y gerencia de sus negocios, con las limitaciones que en cada caso fije el Juzgado. En
este sentido la suspension de pagos tiene preferencia, respecto de la quiebra, como medio de facili-
tar el convenio entrelos acreedoresy el deudor, y suponelaaplicacion del principio general del favor
debitoris del articulo 59 del C. dec. (28).

(26) PULGAR, Juana. Reforma del Derecho concursal comparado... Op. cit. pag. 133. Cfr., en este mismo sentido, NIC-
COLINI, G. Interessi pubblici einteressi privati nella estinzione delle societa. Milano: Giuffré editore, 1990, pag. 60.

(27) VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. «LaAdministracion Judicial de empresas embargadas». Op. cit. pag. 301, «la Ley de
suspension de pagos de 26 de julio de 1922 puede, en cierto modo, considerarse como reveladora de ser
una institucién preventiva de la quiebra y como procedimiento que trata de eliminar el significado represi-
vo de la misma para dar una mayor relevancia a los aspectos econémicos y patrimoniales que estan impli-
cados». Admitamos como cierto que la interpretacion y aplicacion que se ha venido dando alaLey de 26 de julio de
1922, se desentiende de lasleyes natural es que rigen | as sociedades humanas en general, especialmente |as de toda eco-
nomia de mercado libre, buenas 0 malas, pero que estan ahi con todas sus consecuencias, alas que no se puede enga-
fiar con latrampa de un falso proteccionismo, méxime cuando éste viene de quien no esta preparado para decidir sobre
la continuidad de la empresa ni cuenta con los medios necesarios para ello: ¢quién es capaz de devolver a empresario
en crisis el crédito, laconfianza que el gercicio del comercio exige? Y los que pagan las consecuencias de esa trampa
son otras empresas, |0s acreedores, por [0 general, alos que inconscientemente y con lamejor de las voluntades pode-
mos contribuir asu desgracia, y, a veces, en cascada.

(28) ACHA BESGA, Borja. «Concurrencia de procedimientos concursales mercantiles». Madrid: Derecho de los Negocios,
afo 4. N.° 29. Febrero 1993, pag. 19. Vid. también, a ORTIZ NAVACERRADA, S. «Notas sobre quiebra consecutivaa
suspension de pagos». Madrid: Actualidad Civil, 1994-2. N.° 19/9-15 de mayo.
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No se debe olvidar que la continuidad en la actividad econémica del deudor suspenso no se
interrumpe ni por admision de la solicitud del deudor de declararse en suspension de pagos ni tam-
poco por la posterior declaracion. Sin embargo, en lareaidad del tréfico resultaindudable el impac-
to negativo que supone la admision a tramite de la suspensién de pagos, tanto para las relaciones
comerciales del empresario como para sus clientes y proveedores. La constatacion de ladificil via-
bilidad de la empresa en crisis origina que durante la tramitacion del procedimiento de suspension
de pagos € deudor pierda el crédito comercial y se encuentra abocado apagar al contado a sus pro-
veedores, agravando su de por si delicada situacion.

Por todo €llo, durante la tramitaci én de la suspensién de pagos se debe perfeccionar al maxi-
mo la utilizacion de cuantas técnicas en materia empresaria contribuyan de modo decisivo al sanea
miento y conservacion de la empresa.

Respecto a nuestra jurisprudencia, se da una especial prevalencia a la suspensién sobre la
quiebra, y asi lo demuestran las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1927, 3 de
julio de 1933, 26 de noviembre de 1976, 7 de marzo de 1986, 13 de febrero de 1989, 26 de noviem-
bre de 1991, 11 de enero de 1993, 20 de mayo de 1993y otras, que vienen areflejar la posibilidad
de la conservacién de la empresa por mediacion de este instituto concursal. A través de la suspen-
sion de pagos |os empresarios pueden conservar su patrimonio, aun cuando su valor seainferior al
pasivo, frente a la liquidacion. Parece atinado que el procedimiento se oriente a ello, y no sélo
mediante el convenio en la quiebra, sino también, y principalmente, ab initio, mediante la suspen-
sion de pagos (29).

No obstante, pese a la existencia en nuestra |l egislacién de preceptos aislados que recogen la
posible conservacion de la empresa, coincidimos con BONELLI, en que es el pago de los créditos,
mediante €l reparto o distribucion entre los acreedores del producto obtenido con la liquidacién o
realizacion del activo del quebrado, en nuestro Derecho vigente, € fin Gltimo u objetivo cardinal del
procedimiento de quiebra. Al respecto sefiala este autor que la liquidacién del activo es el momen-
to mas decisivo y verdaderamente caracteristico del procedimiento de quiebra, es esencialmente un
proceso de liquidacion, como o es todo procedimiento g ecutivo sobre bienes del deudor. La satis-
faccion delos acreedores, que es € fin dltimo del procedimiento, sdlo puede conseguirse reducien-
dolosvarios elementos activos del patrimonio aaquel medio universal de pago que esel dinero (30).
Como puede deducirse de lo expresado, la conservacion del patrimonio del deudor es algo acceso-
rio einstrumental puesto que lafinalidad esencia de nuestro Derecho concursal esel reparto de bie-
nes parala satisfaccion de los acreedores.

(29) MASCARELL NAVARRO, M .2 José. «La Declaracion de suspension de pagos: relaciones con la declaracion de quie-
bra». Valencia: RGD, 1992. N.°576, pégs. 8.630 y 8.644, «el suspenso intentara obtener un convenio con sus acre-
edores que le permita proseguir con su actividad comercial, y en este sentido numerosa jurisprudencia tanto
del Tribunal Supremo como de las Audiencias reconoce que la finalidad de la suspensién de pagos es la con-
servacion del patrimonio del deudor y no su liquidacién -entre otras Sentencias del Tribunal Supremo de 17
de octubre de 1984 y 5 de julio de 1985, las Sentencias de 9 de julio de 1985 de la Audiencia Territorial de
Valencia (en RGD octubre-noviembre 1985, pag. 3.444), 2 de octubre de 1986 de la Audiencia Territorial de
Bilbao (en RGD, mayo 1987, pags. 2.788 y 2.789) y 26 de enero de 1987 de la Audiencia Territorial de
Albacete (en RGD, diciembre 1988, pags. 7.181 a 7.183)».

(30) BONELLI, G. Del Fallimento. Tomo I1. Milan, 1923, pag. 641.
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2.2. Brevereferencia al Anteproyecto de Ley Concursal de 1983.

En Espafia, en 1976, se cred en la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion, un grupo detrabajo paralarevision delalegisiacion concursal, apartir del Anteproyecto
de Ley de concurso de acreedores de 1959. Sin embargo, en 1978, se cambié el método de trabajo
y por e Ministerio de Justicia se crearon dos ponencias; una de ellas se encargé de laredaccion de
|as Bases para un Anteproyecto de Ley Concursal, publicado en 1983.

El Proyecto de Bases proclamaba que lafinalidad del concurso no es sdlo la satisfaccion de
|os acreedores, sino también la proteccién de los intereses publicos y sociales en los casos de crisis
econdmicade un deudor coman (Basel). El ALC'83 trata de plasmar estaidea previendo como moda-
lidades concursales, ademésdelaliquidacion, € convenio, quetiene preferencia (arts. 211-240 ALC'83),
y lagestion controlada (arts. 247-261 AL C'83), cuando no se llegue a un convenio y se quiera evi-
tar laliquidacion (31).

La postulacion directadel interés general y publico en laconservacion de laempresa sereve-
laen e Anteproyecto a un doble nivel. Por un lado, la atribucion de la legitimacion parainstarlo a
sectores que representan intereses sociales o publicos en la conservacion de aquéllay por otro lado
laimposicion al deudor del plan de reestructuracion acordado por la mayoria de los acreedores y
aprobado por e Juez (32).

Tanto en la Exposicion de Motivos como alo largo de su articulado se destaca que lafinali-
dad bésica del concurso ya no es laliquidacion, sino la conservacion del conjunto patrimonial del
deudor comun, con las modificaciones de estructuray gestion que resulten necesarias para posibili-
tar su supervivencia (arts. 9, 13, 26, 28, 88, 174, 176, 210 n.° 3, Titulo VI, Capitulo 1V, arts. 247 a
261, entre otros). Ante la disyuntiva saneamiento o liquidacion, los redactores del Anteproyecto se
han inclinado decisivamente por €l principio de conservacion, siendo la liquidacion una solucién
Ultimay residual, extremay desesperada, ponderando justamente |os intereses generales, publicos
y sociales, cuya tutela aconseja la conservacion de las empresas viables y el mantenimiento del
empleo.

(31) CARRILLO FRANCO, H.A. Prevencion de la Quiebra y Reorganizacion de sociedades. La Reorganizacidn concur-
sal del Derecho Norteamericano. Tesis doctoral. Valladolid: s.n. 1990, pag. 68.

(32) GONDRA ROMERO, J.M.2«LaFuncionalidad del sistema concursal». Op. cit. pag. 176. Vid. INFORME del Consgjo
General del Poder Judicial. Anteproyecto de Ley Concursal. Madrid: Revista del Poder Judicial, septiembre 1984.
N.° 12, pags. 86, 91y 95, «la liquidacién, solucién extrema y Gltima y mas si se tiene en cuenta la nueva moda-
lidad introducida bajo la denominacién de gestién controlada para cuando la desaparicién de la empresa
pueda producir efectos negativos, de especial importancia econémica o social y sea viable un plan de reor-
ganizacion (...) una nueva filosofia sobre la base de que la finalidad esencial del concurso ya no es la liqui-
dacién sino la conservacién del conjunto patrimonial del deudor en situacién de crisis econémica bajo la
direccién del juez como expresion de la relevancia que el interés pablico ha de tener en el concurso».
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Desde nuestro punto de vista, parece clara la confianza depositada por los redactores del
Anteproyecto en la autonomia negocial, como via prioritaria de solucién de la crisis econdmica del
deudor, en la medida en que normalmente comporta la conservacién de su empresa. También se
puede observar € principio de conservacidn en lacreaciony laactividad dela Comisién I nterventora.
En la prevision de este 6rgano late, una vez mas, € proposito de proteger los intereses publicos o
sociales afectados por las situaciones de crisis economica (33).

Parecen especia mente ilustrativos | os testimonios dados por algunos autores que a través de
sus reflexiones llegan a afirmar que se ha sancionado en el Anteproyecto el principio de la conser-
vacion de la empresa, como principio generalmente aceptado en ordenamientos juridicos afines al
nuestro con importantes precedentes en e Derecho espafiol, y quelos redactores de nuestro Anteproyecto
han tenido muy en cuenta (34).

El Anteproyecto de 1983 estéa alumbrado por €l nuevo Derecho de quiebra, cuyos principios
comunes pueden enunciarse asi:

— Laquiebra-liquidacion cede e paso alaquiebra-saneamiento, destinadaa salvar las empre-
sas viables que se encuentren en situacion de crisis.

— Laquiebra protectora delosacreedores cede e paso aunaquiebraen laquevaloran, junto
alosintereses de éstos, otros afectados por la crisis econémica. La quiebra procedimiento
de g ecucion colectiva de créditos, cede asi, ante una quiebra composicidn deintereses (35).
Con €l concurso, entendido en el Anteproyecto, seintentapues, «salvar de la crisis a una
empresa o unidad de produccién, mejorando sus rendimientos vy, si ello no fuera
posible se prevé la liquidacién de su patrimonio» (36).

(33) OLIVENCIA RUIZ, M. «E!l Derecho concursal: modernas orientacionesy perspectivas de reforma» en la Reforma de
la Legislacion... Op. cit. pag. 347.

(34) Entre estos autores destacar a VERDERA Y TUELLS, E. «Aspectos econémicos y juridicos de la reforma (...)»,
Op. cit., pag. 180; en el mismo sentido OL1VENCIA en «El derecho concursal: modernas orientaciones...». Op. cit.
pégs. 325, 332y 333, «estamos ante una situacion de crisis, ante nuevos hechos y nuevas ideas que arrumban
un Derecho viejo y exigen el alumbramiento de nuevas normas (...) escalonamiento de soluciones una con-
cepcién valorativa de los intereses en juego, que relega la liquidacién al Gltimo lugar lo importante, para el
interés publico y para el de los acreedores, no es liquidar el patrimonio, sino sanearlo (...) sobre todo cuan-
do con él hay que conservar unidades productivas, cuyo desmembramiento lesiona intereses del Estado, de
los trabajadores, de terceros, del propio titular y hasta de los acreedores. El principio de "conservacién" atien-
de a satisfacer con prioridad esos intereses. Y éste es el criterio que inspira nuestras Bases. Se trata, ante todo,
de "llegar a tiempo" en las declaraciones de concurso, para no encontrar cadéveres que enterrar, sino enfer-
mos que curar. Por eso los supuestos del concurso, no se vinculan a situaciones sanables o definitivas, sino a
"crisis", que pueden superarse. Y por eso el fin prioritario del concurso no es la liquidacién del patrimonio,
su desintegracién o desmembracién, sino su recuperacién, como medida de defensa de la produccién y del
empleo». Vid., en este sentido, GARCIA MARTINEZ, R. «Principios de Derecho Concursal: La igualdad de los
acreedores». Madrid: Revista Juridica espafiola, La Ley, 1984. N.° 3, pag. 883, «recoge como principio general el de
la conservacion de la empresa.

(35) OLIVENCIA RUIZ, M. «LaEvolucion del Derecho de Quiebray el Consejo de Europa». Op. cit. p4g. 1.053-54.

(36) MONTON REDONDO, Alberto. «Lineas Generales y principios del futuro proceso concursal». Justicia, 1986. N.° 2,
pég. 301.
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Estaideadelacontinuidad delaempresacomo fin primordial parece desaparecer enlaPropuesta
de Anteproyecto de Ley Concursal presentada a la Secretaria de Estado de Justicia en diciembre de
1995. En la Exposicién de Motivos se sefiala que lanorma, sin perder el norte de la satisfaccién de
los acreedores como finalidad primordia de los institutos concursales, ofrece la posibilidad de lle-
gar alos oportunos convenios de continuacion, adoptados con las debidas garantias, cualquieraque
haya sido la conducta del deudor (37).

2.2.1. Lagestion controlada.

La gestion controlada constituye un procedimiento destinado a obtener la continuidad de la
empresa (arts. 247-259 del Anteproyecto de 1983). Presupone la presentacion de un plan de reorga-
nizacién econdémica con el mayor detalle posible y, concretamente |os medios econémicosy finan-
cieros ofrecidos en firme (38) por los acreedores o por |os terceros para la reorganizacion. El 6rga-
no encargado de la administracion de la empresa, y mas concretamente el gjecutor de la vigilancia
del plan de reorganizacién (art. 256) eslaComision de Intervencién segiin se desprende de los articu-
los 253 a 257.

L a propuesta de gestién controlada puede ser solicitada por laAdministracion Pablica, € sin-
dico, los acreedores que representen al menos un tercio del pasivo total y por los trabajadores que
representen un tercio del total de cuantos componen laplantillafijade laempresaen concurso (39).

Consideramos que, independientemente de que la gestién controlada no se encuentra bien
regulada en el Anteproyecto, por adolecer de importantes omisiones e imprecisiones existe un pro-
blema que afectaala propiaingtituciéon y es el de conseguir |os medios financieros necesarios para
|a reorganizacion empresarial.

Estos medios deberan ser aportados por 1os acreedores o por |os terceros. Al respecto cabe
aertar sobre las ayudas de estos terceros que pueden ser ayudas estatal es en cuyo caso, si € plan no
esrealmente eficaz y si la gestién como tal no es certera, puede convertirse en un mal que afecte a

(37) Cifr., amodo gjemplificativo, articulo 81 referido ala conservacion y administracion de la masa activa. Especia aten-
cién merece el articulo 152, Propuestade Convenio: 1. Con unaantelacion de, al menos, dos mesesalafechadelaJunta
de acreedores, e deudor podra presentar al Juez del concurso una o varias propuestas de convenio, acompariadas de un
plan de continuacién o de liquidacién. En el plan de continuacion deberé especificarse €l cuadro de financiacion en el
gue describiran los recursos necesarios parala continuacién total o parcial delaactividad profesional o empresarial del
deudor durante el periodo de cumplimiento del convenio, asi como sus diferentes origenes.

(38) Véase el articulo 248 n.° 2. Los concretos medios econémicos y financieros ofrecidos en firme por acreedores
o terceros para la solucién de la crisis econémica.

(39) Cfr. enestesentido articulo 247. Dentro de los quince dias siguientes a la apertura de la liquidacién, la Administracién
Piblica, el sindico, los acreedores que representen al menos un tercio del total pasivo o los trabajadores que
representen el mismo porcentaje de los trabajadores fijos de la empresa, podran presentar al Juez del con-
curso solicitud de gestién controlada acompafada de un plan de reorganizacién del patrimonio del con-
cursado para su consideracion previa por parte de la Junta convocada para tratar del plan de liquidacién.
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resto de los contribuyentes. No es de extrafiar por ello que en la Propuesta de Anteproyecto de Ley
Concursal presentada ala Secretaria de Estado de Justicia en 1995 en su Exposicion de Motivos se
establezca que «naturalmente, no se puede pretender que la legislacién concursal cumpla
funcién de taumaturgo, convirtiendo en présperas empresas inviables. Pero es legitimo
aspirar a que esa legislacion, rectamente aplicada por Jueces y Magistrados con conoci-
mientos y experiencia, sea el cauce de las soluciones posibles, con sacrificio ponderado de
todos los interesados, a la vez que instrumento técnico para la represién de las conductas
en las que radique la causa de la produccién o de la agravacién del dafio a los acreedores
y también a los trabajadores».

En las bases para la reforma del Derecho concursal de 1983, se hablaba en relacion con e
nombramiento de sindicos, de «expertos en estas materias» y por extension, hemos de entender que
se refiere a experiencia de «verificacion contable» o tal vez se quiere decir aexperiencias en salva-
mento de empresas, |0 que ya penetra en un campo de caracteristicas o aptitudes distintas de las del
técnico o profesional. Indudablemente que se aspira a que retinan condiciones de tecnicismo y de
conocimiento y audacia empresarial es, pero nos parece chocantes entre si estas aptitudes.

En lapréctica de hoy dia, referida ala suspensién de pagos donde aparecen los interventores
como figuras similares a las de los sindicos en la futura gestion controlada, estas funciones recaen
sobre empleados de mayor o menor categoriay su presenciaen lafiscalizacion del movimiento eco-
némico de la empresa en crisis se limita a verificar 1os cobros y pagos realizados y a su colabora-
cion en la confeccion de un balance. Esto en el caso del interventor-acreedor de la suspensién de
pagos, que cuando el nombramiento es del sindico, en la quiebra, su presenciaes, en lageneralidad
delos casos, la de «convidado de piedrax.

En lareformade 1983 se prescribe la elaboracion de un estatuto para el sindico, articulos 36
a 57, querevelalaimportanciatan extraordinaria que en el concurso se otorgaaestafigura. Ello se
pone més de relieve cuando en la modalidad de la gestion controlada han de ser oidos sus criterios
antes de la aprobacion judicial y muy concretamente los relativos a la viabilidad de la reorganiza-
ciony laprobabilidad de efectos negativos. Esto Ultimo resulta de especia importancia econémica
0 social yaque tales efectos traen apargjadalaliquidacion del patrimonio del deudor, articulo 251 del
Anteproyecto.

En lamente de muchos juristasreside el temor de este dep6sito de confianza en una sola per-
sona, profesional destacado, que aln se va a ensalzar mas en el cometido de la funcion de sindico
Unico con atribuciones que hasta ahora no tuvo, ni siquiera compartidas con otras personas. Bien es
verdad que la dispersion o division de responsabilidad diluye la misma pero no debiera dgjarse a
solo enjuiciamiento de un sindico cuestiones tan importantes como el porvenir de una empresa en
crisis. Esto es asi ya que sus criterios tendran un peso importante en lainformacion que, acerca de
la economia de la empresa, traslada a Juez y también porque su dictamen va a ser determinante en
ladecision de laJunta.
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Entendemos que hubiera sido mas seguro un 6rgano colegiado de estructuradistintaalasin-
dicatura conocida. Laresponsabilidad compartida, bien delimitada, con actuaciones de tiempo bien
definida nada obsta-antes a contrario- para que latarea seallevadaacabo con lamayor eficaciaen
el menor tiempo posible, celeridad que también es preciso buscar para que no se hagan intermina-
bles los procedimientos entre las prorrogas legales y las toleradas.

En este sentido en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, que no prevé la
gestion controlada, se establece en su Exposicion de Motivos que «especial cuidado ha puesto la
Ley en la composicién de la sindicatura y de la intervencién. Tras un detenido analisis de los
modelos alternativos, se ha optado por un érgano de composicién plural, en el que, al lado
de un jurista prestigioso y competente, participa un experto auditor de cuentas y un acree-
dor, con algunas excepciones significativas que ya conocia el Derecho. Si la presencia en el
6rgano de un auditor y de un acreedor no requiere especial justificacion, la exigencia de un
sindico o de un interventor letrado obedece a la voluntad del legislador de desjudicializar,
en alguna medida la adopcién de determinadas decisiones, a la que se une el propésito de
refundir en ese concreto sindico o en este concreto interventor algunos de los rasgos mas
significativos de los antiguos comisarios, atribuyendo a esta figura funciones que, por su
caracter estrictamente juridico, encajan mas en la cualificacién de los demas componentes
del 6rgano». Laley distingue entre funciones generales y funciones especiaes de sindicos e inter-
ventores, distincion que debe ser tenida en cuenta ala hora de exigir eventual es responsabilidades.

I11. DERECHO COMPARADO. ESPECIAL REFERENCIA A LOSINSTITUTOS REOR-
GANIZATIVOS

1. Losinstitutos reor ganizativos.

Dentro del Derecho concursal contemporaneo se regulan soluciones al problemade las empre-
sas con dificultades econdmicas coyunturales que se engloban bajo la denominacion de institutos
reorganizativos y que son cualitativamente diferentes de las que se establecen respecto a aquellas
empresas que se encuentran en estado de insolvencia o crisis, en cuyo caso la solucion la constitu-
ye € tradiciona procedimiento de quiebra.

L os actuales institutos reorganizativos son fruto de una larga elaboracion jurisprudencial y
legidativa, cuyo antecedente eslainstitucion anglosajonade laequity receiver ship, especie de admi-
nistracion forzosa que, en sintesis, Ilevaba consigo el nombramiento judicial de un receiver (admi-
nistrador), que continuaba la explotacion de la empresa mientras se negociaba su futuro. Asimismo
suponiala suspension de las gjecuciones individual es de los acreedores contra el patrimonio social,
y se terminaba el procedimiento con una venta judicial de los bienes del deudor a los acreedores,
quienes a su vez los cedian, conforme a un convenio o plan, a una hueva sociedad constituida para
continuar la actividad empresarial.
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Lafigura de lareorganizacién, que comporta poderes de estructuracion de la empresa descono-
cidos para las tradicionales disciplinas concursales, conllevalaintroduccion de transformaciones drés-
ticas eimportantes en la estructura financieray en € esquema organizativo y estatutario de la empresa.

En nuestra opinion lajustificacion de la reorganizacion estriba en que lainsolvenciay lacri-
sis de una gran empresa, con muchos accionistas y trabajadores, es un asunto de importancia gene-
ral, y la continuacion de su actividad, un asunto de interés pablico.

Sin embargo, consideramos que se debe ser muy cautel0so en su utilizacién de forma que no
se aplique la reorganizacion a cualquier empresa, sino a aquellas susceptibles de ser reorganizadas
desde un punto de vista objetivo, sin introduccion de matices politicos, atendiendo sblo criterios
objetivos de viabilidad. Esto supone establecer pardmetros bien delimitados para las empresas que
estén en condiciones de ser efectivamente saneadas, pues no se trata de aplazar |as consecuencias
negativas del estado de insolvencia, sino actuar con criterios de eficiencia en los resultados en rela
cion con los costes y lainversion de recursos utilizados para llevar a cabo la reorganizacion.

El procedimiento de reorgani zaci én se basa en lateoria de que | os bienes de una empresa son
mas valiosos cuando contintian con la capacidad productiva para la que fueron creados que cuando
se desmantelan o se venden por piezas. Pero no es menos cierto que la aplicacién de lainstitucion
no esta exenta de problemas puesto que supone, entre otros, pronunciarse sobre |0 sefialado con ante-
rioridad respecto alas posibilidades de recuperacion de la empresa, y dar respuestaalareaccion de
|os acreedores ante estas medidas reorgani zativas.

Lo que no cabe duda es que la reorganizacion es una forma de proceder ala conservacién de
laempresa cuando se redinen ciertas condiciones que son, en cierto modo, controlablesy previsibles.
Pero a mismo tiempo, insistimos que deben estar bien establecidos | os criterios de acceso alareor-
ganizacion, y entre ellos aquell os que permitan de alguna manera establecer el valor de laempresa
en funcionamiento, cuestion esta Ultima muy dificil. En este sentido tenemos que en EE.UU. (40),
de donde ha procedido lainspiracion de los paises europeos a la hora de innovar los procedimien-
tos de reorgani zacion, se haya defendido recientemente la oportunidad de derogar €l Chapter 11 del
Bankruptcy Code a efecto de eliminar los obstacul os que impiden alcanzar una val oracion adecua
dade laempresa por las caracteristicas de la misma, cuestion esta indispensable ala hora de tomar
unadecision ante el dilema liquidaci én-reorganizacion en términos econémicos.

A pesar que lalegislacién concursal haacogido en su seno laregulacién delosinstitutos reor-
ganizativos, paraddjicamente nos encontramos gque en la practicalas empresas se organizan através
defdrmulasjuridicas no concursales como pueden ser lafusiény lasinnumerables variantes de reca-
pitalizacion de empresas (41).

(40) Puede verse, entre otros autores, ROE, Mark. J. «Bankruptcy and Debt: A new Model for Corporate Reorganization».
Colum. L. Rev., 1983, vol. 83, pags. 527-602; también en este sentido BAIRD, Douglas G. «Revisiting Auctions in
Chapter 11». Law & Economics, 1993, vol. XXXV, pags. 633-653.

(41) NICCOLINI, G. Interess pubblici einteress privati nella estinzione delle societa. Milano: Giuffre editore, 1990, pag. 82.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 166 -127 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| ADMINISTRACION EMPRESA EN DIFICULTADES ECONOMICAS | Maria Isabel Candelario Macias y Maria Luisa Rodriguez Grillo

No obstante |o anterior, en nuestra opinidn la reorganizacién de la empresa en dificultades
econémicas es susceptible de convertirse en un elemento muy importante del nuevo sistema con-
cursal, sin perjuicio de quefuerade éste sigan produci éndose sal vaci ones puntual es o sectoriales que
no son propias del Derecho concursal.

L as reorgani zaciones pueden ser menos costosas que la quiebraya que si las partes estan de
acuerdo, pueden llevarse a cabo con unos minimos costes transaccionales. Por otro lado, no se nos
escapa que cuando surgen desacuerdos, |a reorganizacion puede ser tan costosa como el proceso de
quiebraal serimposiblellevar a efecto unareorganizacion delos créditos de los acreedores. Un ele-
mento importante a tener en cuenta con respecto alareorganizacion es el relativo alas ventagjas fis-
calesquelalegisiacion puedabrindar 0 no en estos casos, tanto es asi que de acuerdo con €l Derecho
de EE.UU. los acreedores pueden preferir recurrir ala quiebra porque la empresa en apuros finan-
cieros puede obtener nueva financiacion sélo mediante una quiebra formal (42).

Lo que si parece claro es que se hade evitar cualquier tipo de especulacion en lareorganiza-
cion de empresas yainsalvables, a respecto se hace necesario que se demuestre con los medios per-
tinentes que el proyecto de viabilidad reorganizativaes posibley Util paralaempresa, con las garan-
tias de que se podran reunir los fondos suficientes para su g ecucion. Con las premisas expuestas se
vetatoda posibilidad de que se acojan a estas medidas empresas quiméricas que, bajo el amparo de
intereses plblicos, pueden hacer victimas a millones de contribuyentes. Por tanto, lo que principal -
mente debe probarse es su posibilidad econdémica, esto es, que su costo podra ser compensado sufi-
cientemente con |os productos y ventajas que resulten de su gjecucion, paralo cual esnecesario pre-
sentar los datos requeridos para calcular € costo. Se trata de saber el limite hasta el cua es posible
socorrer aesaempresa. Si es posible se llevara adelante, pero nunca se posibilitard el atraer capita-
|es inmensos hacia una empresa descabellada y ruinosa, comprometiendo el dinero publico.

No queremos pasar por ato que otro de los grandes escollos parallevar a cabo lareorganiza-
¢ion se encuentra, como sefiala DUQUE, en la aptitud de los actuales érganos jurisdiccionalesy la
necesidad de su adecuacion para valorar correctamente las posibilidades de supervivencia de una
empresay la correccion del plan de reorganizacion propuesto, a fin de alcanzar, simultaneamente,
aquel resultado y la satisfaccion maxima de los intereses afectados (43). A todo o anterior se unela
deficiente preparacion de Jueces (44) y Magistrados en estas materias de reconocida complejidad,

(42) GORDON, Roger H. y MALKIEL, Burton G. «Financiacion de las Sociedades». Hacienda Publica Espafiola. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1984. N.° 88, pag. 361. Refiriéndose ala actitud de las entidades financieras ante la dis-
yuntiva liquidacién o conservacion «nuestra institucion financiera esté dispuesta a renunciar al 20 por ciento de
lo que podriamos obtener de nuestros créditos a fin de mantener a la sociedad lejos del alcance de los tribu-
nales porque de otro modo podriamos perder el 30 por ciento o més aln. Esta estimacién del 30 por ciento
se compone de un 10 por 100 de costes administrativos y juridicos y un 20 por 100 en concepto de transfe-
rencias desde los acreedores a los accionistas».

(43) DUQUE DOMINGUEZ. «Reflexiones...». Op. cit. pag. 95. Vid., en este sentido, PRIETO-CASTRO'Y FERRANDIZ, L.

«El Derecho concursal espafiol y el extranjero...». Op. cit. pag. 297.

<

(44

=

A laluz de esto, decir que los Jueces desconocen estas materias, no por falta de formacién profesional, sino porque se
trata de una materia que exige unos especial es conacimientos de mateméticas, economiay contabilidad. De ahi que se
abogue por una auténtica especializacion de los érganos jurisdiccionales encargados de conocer de los procesos con-
cursales de acuerdo con las exigencias de |0s nuevos tiempos.
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asi como lafalta de medios personales y materiales de la Judicatura. En esta mismallinea, el comi-
sario-depositario y comisario-sindico, con muchasy meritorias excepciones, no pueden dar €l resul-
tado apetecido por causa de falta de experiencia, de escasez de su retribucion y de tenerse que dedi-
car aotras ocupaciones preferentes. Del mismo modo que ni lajurisprudencia, ni ladoctrina se han
preocupado apenas de la quiebra de las sociedades mercantiles, 1o que justifica la necesidad de su
estudio, entre otros.

2. Ordenamientos pr 6ximos.

2.1. Derecho italiano.

El Real Decreto sobre la quiebra, € convenio preventivo, la administracién controladay la
liquidacion forzosa administrativa de 1942, contentivo de las normas concursal es fundamental es del
Derecho italiano regulan este procedimiento de caracter preventivo y voluntario a que se le deno-
minaamministrazione controllata al cua pueden someterse aguellas empresas con dificultades coyun-
turales. Como puede advertirse €l término empleado, a saber, dificultades coyunturales, no resulta
preciso ya que tampoco va acompafiado de ningin tipo de criterio que contribuyaa orientarnos acer-
cadel grado de dificultades econémicas que determine la posibilidad de sometimiento al proceso en
cuestion.

2.1.1. Lagestion controlada.

La solicitud de administracion controlada debe ser presentada por € deudor ante € Tribunal
y unavez admitida, el Tribunal delega en un Juez para llevar a cabo un procedimiento, asimismo
ordena la convocatoria de los acreedores, 10s cuales deberdn reunirse en Junta General de acreedo-
res alos efectos de aprobar la solicitud. Por Gltimo, procede a nombrar al comisario judicial.

Se entendera aprobada |a propuesta del deudor cuando consiga el voto favorable de lamayo-
riade |los acreedores que representen la mayoria de los créditos.

Si sedcanzalamayoriaestablecida, el Juez delegado nombra un Comité de tres a cinco acree-
dores que asisten a comisario judicial. Durante el procedimiento el Tribunal podraconfiar a comi-
sariojudicial, en todo o en parte, la gestion de laempresay la administracion de los bienes del deu-
dor. Este comisario judicial debera informar cada dos meses sobre el desarrollo de la empresa.
Asimismo informara junto al Comité de acreedores |os hechos que aconsgjen la revocacion de la
administracion controlada.

En e momento que resulte que la administracion controlada no puede continuarse de forma
provechosa, €l Juez delegado solicita del Tribunal la declaracion de quiebra, quedando a salvo la
facultad del empresario de proponer € convenio preventivo.
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El fin de la administracion controlada puede producirse por dos causas, una de ellas que €l
deudor demuestre estar en disposicion de satisfacer regularmente sus obligaciones en cuyo caso podra
solicitar del Tribunal incluso antes del término establecido, la cesacion del procedimiento. La otra
forma seriasi a término de la administracion controlada resulta que la empresa no esté en condi-
ciones de cumplir regularmente sus obligaciones. En este caso €l Juez delegado promovera ante el
Tribunal la declaracion de quiebra.

La administracién controlada italiana, ademas de que su regulacion es defectuosa e impreci-
s, no ha encontrado acogida en la préctica de este pais.

2.1.2. Laadministracion de lagran empresaen crisis.

El Decreto-L ey de 30 de enero de 1979, nimero 26 -modificado sucesivamente-, sobre admi-
nistracion extraordinaria de las grandes empresas en crisis, tiene como objetivo regular el sanea
miento de estas empresas. Es por ello que en su articulo primero delimita el ambito de su aplicacion
estableciendo limites cuantitativos respecto a nimero minimo de empleados y capital que deberan
tener las referidas empresas.

El procedimiento de administracién extraordinaria se declarara por Decreto del Ministro de
Industria, Comercio y Artesanado de acuerdo con e Ministro del Tesoro, cuando sea comprobado
judicialmente el estado de insolvencia de la empresa o la omisién del pago de al menos tres men-
sualidades de retribucion y discurrira bajo la direccién de uno atres comisarios bgjo la vigilancia
del Ministro de Industria

El comisario tendrafacultades para continuar €l gjercicio delaempresa por un periodo de dos
afios prorrogable como maximo dos veces; para €llo dispone de un programa cuya €jecucion debe
ser autorizada por laautoridad de vigilancia. Este programa debe prever, en lamedida de lo posible
y atendiendo a los intereses de |os acreedores, un plan de saneamiento, coherente con las direccio-
nes de la politicaindustrial, con indicacion especifica de las instalaciones areactivar y de aquellas
a completar, ademés de las instalaciones y complejos a transferir y de las eventual es nuevas 6rde-
nes empresariales. Se debe preservar, en lamedida de lo posible la unidad de los complejos opera-
tivos, incluso aquellos que se van atransferir (art. 2.9).

Estanormaque preceptlala posibilidad de que el Tesoro Pblico garantice, en todo o en parte,
las deudas que | as sociedades bajo administraci6n extraordinaria contraigan con entidades de crédi-
to para la financiacion de la gestion corriente y para la reactivacion y € complemento de instala-
ciones, inmuebles y maquinariasindustriales. El importe total de estas garantias se fija en setecien-
tos mil millones deliras (art. 2.° bis).

En cuanto alos incentivos fiscales se establece que | as transmisiones de empresas o comple-
jos empresarial es pertenecientes alaempresa bajo admini stracion extraordinaria se someten a impues
to de registro en la cuantia fija de un millén deliras.
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Laterminacion del procedimiento se declara por la autoridad de vigilancia, a instancia del
comisario extraordinario o de oficio en los siguientes casos:

1.° Cuando se acance a pagar las deudas con los acreedores o éstas se extingan de alguna
maneray se abonen las retribuciones al comisario y las costas procesales, y

2.° Cuando no pueda ser (tilmente continuado el procedimiento por insuficiencia de activo.

2.2. El Derecho francés.

2.2.1. Finalidad. Presupuestos.

1. El ordenamiento francés a través de su Ley de 25 de enero de 1985 (45), sobre el sanea-
mientoy liquidacion judicial de empresas, tiene como objetivo establecer un procedimiento que per-
mita salvaguardar la empresa, mantener el empleo y dar satisfaccion a pasivo (art. 1.9).

2. El procedimiento establecido por estaley se aplicara alos comerciantes, artesanosy alas
personas juridicas de Derecho privado, siempre y cuando se encuentren ante la imposibilidad de
hacer frente al pasivo exigible con € activo disponible. También podraabrirse el procedimiento cuan-
do se produzca un incumplimiento de los compromisos financieros contraidos con los acreedores en
|os marcos de un convenio amistoso al amparo del articulo 5.°delaL ey sobre Prevenciony Convenio
Amistoso en Caso de Dificultades dela Empresa de 1984. Estaran | egitimados para solicitar laaper-
turadel procedimiento tanto € deudor, en plazo maximo de 15 dias desde |a cesacion de los pagos,
como cualquier acreedor, independientemente de la naturaleza de su crédito. También el Tribunal
puede conocer la cuestion de oficio o asolicitud del Ministerio Fiscal.

Corresponde al Tribunal decidir sobre la apertura del procedimiento cuya primera fase la
constituye un periodo de observacion de tres meses, renovables por una sola vez, con vistaala
elaboracion de un balance econémico y social y a la presentacion de propuestas sobre la conti-
nuacion o la cesion de la empresa (art. 8.9). Durante este periodo de observacion se suspenden
todas|as g ecuciones contrael deudor y se propondra un plan de saneamiento o laliquidacion judi-
cia (arts. 47y 18).

La apertura del procedimiento de saneamiento judicial supone la designacion por parte del
Juez de dos mandatarios judiciales que seran €l administrador y el representante de |os acreedores.
El administrador podra solicitar el nombramiento de uno o varios expertos (art. 10).

(45) Nétese que esta ley ha sido modificada varias veces, siendo la Ultima la Ley n.° 94-475, de 10 de junio de 1994, pero
esta reforma es méas bien de formay no afecta a su contenido.
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Estos mandatarios deberan mantener informado a Juez y al Ministerio Fiscal del desarrollo
del procedimiento, paralo cual podran requerir en cual quier momento que selesinforme sobre todos
los actos o documentos relativos al mismo. De acuerdo con € articulo 31 las funciones que se atri-
buyen alos administradores se fijan por el Tribunal, pero no obstante esto, el propio articulo sefida
algunas de ellas como son las de vigilar las operaciones de gestidn, asistir al deudor en los actos con-
cernientes de la gestion, garantizar la administracion de la empresa, entre otras.

Durante esta etapa €l deudor contindia en el gjercicio de los actos de disposicién y adminis-
tracién de su patrimonio y puede g ercer |os derechos y acciones que no se encuentren comprendi-
dos en lasfunciones del administrador (art. 32), por su parte, correspondera al administrador reque-
rir la adopcién por el director de la empresa o, en su caso, adoptar por si mismo todos los actos
necesarios parala conservacion de |os derechos de la empresa contra los deudores de éstay parala
preservacion de su capacidad de produccion (art. 26).

2.2.2. El plan de saneamiento.

Teniendo en cuenta el informe rendido por el administrador en esta etapa, correspondera al
Tribunal decretar un plan de saneamiento o decidir laliquidacion (art. 61). El plan de saneamien-
to, regulado en lo fundamental en el articulo 62, designara las personas encargadas de ejecutarlo y
mencionara el conjunto de compromisos suscritos con ellasy necesarios para el saneamiento dela
empresa. Contendra elementos de caracter financiero como son |os recursos de esta hatural eza nece-
sarios para mantener la actividad empresarial y las formas de financiamiento asi como las formas
de satisfaccion del pasivo; debera contener también las modificaciones estatutarias que se requie-
ran 'y, por ultimo, deberd exponer €l nivel y las perspectivas de empleo asi como las condiciones
sociales contempladas para la continuacién de la actividad. La duracién de este plan se fijara por
e Tribunal (art. 65).

Resultamuy importante lo establecido en € articulo 69 en el sentido de que sblo se podra deci-
dir por € Tribunal la continuacién de la empresa cuando existan serias posibilidades de saneamien-
toy de satisfaccion del pasivo. También merece ser sefialado el hecho de que esta continuidad supo-
ne unaaceptacion, por parte delos acreedores, de las medidas contenidas en € plan, 1o que hahecho
afirmar que en este caso laley sustituye el convenio entre los acreedoresy el deudor por «un siste-
ma de adhesiones de los acreedores al plan» (46).

La gjecucion del plan de saneamiento serd supervisada por un «comisario», funcion parala
cual e Tribund podradesignar a administrador o a representante de los acreedores (art. 67). Cualquier
maodificacién sustancial en los objetivos y medios del plan tendra que ser aprobada por e Tribunal
(art. 68).

(46) GARCIA VILLAVERDE, R. Textos de Derecho Concursal europeo. Madrid: Dykison, 1993, pag. 119.
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En el caso de que e deudor no cumplaen los plazosfijados en el plan |os compromisos finan-
cieros adquiridos con los acreedores, uno o varios de éstos que representen al menos el 15 por 100
de los créditos podra someter a Tribunal la resolucion del plan y la apertura de un procedimiento
destinado alacesion o alaliquidacién judicial (art. 80). La cesion de la empresa tendra tres objeti-
vos fundamental es:

1.2 Asegurar el mantenimiento de actividades susceptibles de explotacion auténoma.
2.° Mantener en todo o en parte los empleos, y

3.° Satisfacer el pasivo (art. 81).

Estos objetivos se reiteran en el articulo 85 que dispone que alos efectos de esta operacion el
Tribunal elegirala oferta que permita asegurar en las mejores condiciones la conservacion durade-
radel empleo vinculada a la unidad cediday el pago de los acreedores. Dispone laley, ademés, |la
posibilidad de que através de laresolucién judicial que decrete €l plan de cesion, podra el Tribunal
autorizar la conclusion de un contrato de arrendamiento de empresa (art. 94).

Como se aprecia, estaley que otorgamuy amplias facultadesal Tribunal le concede entre ellas
la posibilidad de decretar tanto la continuacion de laempresa mediante e cumplimiento del plan de
saneami ento, como su cesidn o arrendamiento, todo ello bajo la perspectivas de conservar aquellas
empresas que se encuentran con dificultades econdmicas, pero que tienen la posibilidad real de ser
saneadas.

Ademésdelasdeficiencias que en el orden técnico laley presentafundamental mente en cuan-
to a su sistemética, constituye unarealidad que en el orden préctico no ha tenido efectividad, cues-
tion esta que la demuestra el hecho de que en Francia més del 93 por 100 de las crisis empresaria-
les se hayan resuelto mediante el procedimiento de liquidacion judicial.

2.3. Derecho portugués.

2.3.1. Finalidad. Presupuestos.

1. En 1993 fue aprobado € Decreto-Ley sobre los Procesos Especiaes de Recuperacion de
Empresasy la Quiebraque constituye unareformadel Derecho concursal dirigidafundamentalmente
aun reordenamiento en laregulacion delacrisis delaempresa, materia esta que tratade formainde-
pendiente de la quiebra como instituto liquidativo. Al efecto prevé cuatro modalidades de recupera-
cion para estas empresas en crisis: el convenio, €l acuerdo de acreedores, la reestructuracion finan-
cieray lagestion controlada (art. 4.9).
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2. Estas modalidades de recuperacion se aplicaran alas empresas -nuncaa deudores no empre-
sarios- que se encuentren en situacion de insolvencia (arts. 1.°y 27), definidatal situacion como la
imposibilidad de cumplimiento puntual de las obligaciones por no disponer de medios propios ni de
créditos (art. 3.9).

Podréan solicitar la adopcidn de una de las modalidades de recuperacion econémica tanto la
empresainsolvente, como cual quier acreedor asi como también el Ministerio Publico (arts. 5.°y 8.9).

Laley establece dentro de su Titulo Primero: «Disposicionesintroductorias comunes», €l pro-
ceso que vadesde lasolicitud de adopci 6n de las modali dades de recuperacién o declaracion de quie-
bra hasta la respectiva declaracion judicial (arts. 15 a 25).

A continuacién haremos unabreve referenciaalaformaen que seregulan estosinstitutos reor-
ganizativos aprovechando algo que, aunque no constituye una muestrade buenatécnicajuridica, en
este caso nos ayuda en la exposicion, y es que esta ley se caracteriza por brindar 1os conceptos de
cada una de las modalidades regul adas.

2.3.2. El convenio.

Se define como convenio el medio de recuperacion de laempresainsol vente que consiste en
simples reducciones o modificaciones de latotalidad o parte de las deudas, pudiendo la modifica-
cion limitarse a una simple moratoria (art. 66). Establece laley que, afalta de estipulacién en con-
tra, e convenio queda subordinado a la clausula «salvo que viniere a mejor fortuna» que pro-
duce efectos durante 10 afios y que significa que la empresa queda obligada, cuando mejore de
situacién econémica, a pagar proporcionalmente alos acreedores participantes en €l convenio, sin
perjuicio de los nuevos acreedores, que tienen preferencia sobre aquéllos. En virtud de los conve-
nios sometidos a esta clausula, cualquiera de los acreedores participantes en el convenio puede,
durante la vigencia de la clausula, solicitar €l pago del valor integro de las deudas que hayan sido
rebgjadas del convenio, alegando fundamentalmente que el deudor dispone de bienes suficientes al
efecto (art. 67).

Durante la gjecucion del convenio, los administradores de la empresa podran conservar sus
anteriores facultades o pueden ser condicionados en el gercicio de éstas de acuerdo con |os térmi-
nos de lamodalidad aprobada. Asimismo, el convenio puede ser controlado por parte delacomision
de acreedores o de alguno de ellos, conforme ala decision adoptada (art. 68).

Segun dispone € articulo 75 cuando las obligaciones nacidas del convenio no fueren integra-
mente cumplidas no es posible solicitar un nuevo proceso de recuperacion de la empresa, a no ser
en los casos de los acreedores de créditos posteriores a la aprobacion del convenio, los cuales si
podréan solicitar la apertura de un nuevo proceso de recuperacion y aprobar en é un nuevo conve-
nio, sin perjuicio del anterior.
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Es por ello que se establece que € convenio termina con la homologacion de un nuevo con-
venio o con la declaracion de quiebra del deudor y que, en cualquiera de los dos casos, la empresa
no puede ser objeto de otro convenio (art. 74).

Por su parte, €l acuerdo de acreedores como medio de recuperacion de la empresa insolven-
te, consiste en la constitucion de una o mas sociedades destinadas ala expl otaci6n de uno o mas esta-
blecimientos de la empresa deudora, |0 que presupone, por un lado, que los acreedores 0 alguno de
ellos estén dispuestos aasumir tal responsabilidad y por otro lado, que se extinga la persona juridi-
catitular de la empresa insolvente y se constituya una nueva sociedad con la participacién de los
acreedores que suscriban el acuerdo, asi como de otros acreedores u otras personas que se unan al
proyecto previa aprobacién de la Junta (arts. 78 y 80). El activo de la hueva sociedad se integra por
| as participaciones social es de | os acreedores, representadas parcia o totalmente por el valor corres-
pondiente a sus créditos, deducidas las responsabilidades rel ativas a los créditos de quienes no sus-
criben el acuerdo y de quienes no se adhieren.

Resulta necesario sefialar que es obligacion fundamental de lanueva sociedad satisfacer alos
acreedores ordinarios no aceptantes, €l porcentaje de sus créditos fijado en el acuerdo en el plazo
maximo de siete afios. El incumplimiento de esta obligacion dalugar ala declaracion de quiebrade
la sociedad (art. 82).

2.3.3. Reestructuracion financiera.

En cuanto ala denominada reestructuracion financiera, medio también para la recuperacion
delaempresainsolvente, consiste en la adopcidn por los acreedores de medidas destinadas a modi-
ficar la situacion del pasivo tales como lareduccion del valor de los créditos, e condicionamiento
del reembolso de los créditos a las posibilidades del deudor, |a dacién en pago de los bienes de la
empresa para la extincion total o parcial de sus deudas y la cesién de bienes a los acreedores o de
medidas destinadas a modificar su capital como son el aumento del capital, la conversién de crédi-
tos en participaciones en € aumento del capital o lareduccion del capital. Estas medidas tienen por
objeto asegurar lasuperioridad del activo frenteal pasivoy laexistenciade un fondo disponible posi-
tivo y deben ser demostradas desde el punto de vista contable (arts. 87 y 88).

Respecto de esta modalidad de recuperacion de la empresainsol vente coincidimos con PUL -
GAR en € sentido de que no se trata de algo nuevo, puesto que las medidas que integran esta rees-
tructuracion financiera bien pueden ser adoptadas en los marcos del convenio o de la gestion con-
trolada (47).

(47) PULGAR, J. Textos de Derecho Concursal europeo. Op. cit. pag. 222.
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2.3.4. Lagestion controlada.

La tltima de las modali dades que encontramos en laley que venimos resefiando esla gestion
controlada que se apoya en un plan de actuacion global concertado entre los acreedores jecutado a
través de una nueva administracion, con un régimen propio de control (art. 97).

El plan debe ser aprobado por |a Junta de acreedores y homologado por decision judicial, en
él se deben establecer |as lineas generales de la administracion de la empresa, 10s objetivos concre-
tos que se pretenden alcanzar, 1os medios propuestos para su consecucion, €l plazo de duracién y
cuantas medidas de naturaleza juridica, financiera, comercial, administrativa o de otro tipo resulten
necesarias para su gjecucion. Algunas de estas medidas son las contenidas en €l articulo 88 al cual
nos referimos al tratar lareestructuracion financiera (art. 98 y 99).

El signo caracteristico de la gestion controlada lo constituye la designacion de una nueva
administracion encargada de ejecutar el plan, lacual es designada por los acreedoresy se prolon-
garadurante el tiempo que dure la gestidn controlada. También podra determinarse por el plan que
la administracion de la empresa deudora se entregue a una organizacion especializada mediante
contrato de gestién. En todo caso, los nuevos administradores gozan de todos |os poderes nece-
sarios para la completa gjecucion del plan, lo que incluye actos de disposicién sobre los bienes
(art. 104).

Durante €l periodo de € ecuci6n de lagestion controlada se suspende €l funcionamiento delos
Organos sociales y corresponderd a una comision de control designada por la Junta de acreedores,
velar por lagjecucion del plany gjercer las funciones que corresponden alos drganos de control de
las sociedades (arts. 105y 106).

La gestion controlada termina cuando finaliza el plazo fijado, en cuyo caso la empresa
retorna a su actividad normal. También es posible que el Juez pueda decidir |a terminacion anti-
cipada cuando se hayan frustrado sustancial e irreversiblemente los objetivos del plan, lo que
equivale al reconocimiento del incumplimiento de las obligaciones asumidas por la empresay
puede ser invocada como causa de vencimiento anticipado de las obligaciones todavia no exigi-
bles (arts. 115y 116).

Un elemento importante que encontramos en esta ley y que no aparece en las anteriormente
tratadas es €l relativo alos beneficios fiscales otorgados a las empresas que se encuentran en algu-
na de las modalidades de recuperacion que hemos visto. Se les exime del pago de derechos regis-
trales y notariales, 1o que no incluye los honorarios personales de notarios y registradores; se les
otorgan beneficios relativos alos impuestos sobre el rendimiento de las personasfisicasy juridicas;
beneficios en relacion al timbrey a impuesto municipal delasisa(arts. 118, 119, 120y 121).
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2.4. Derecho aleman.

2.4.1. Finalidad. Presupuestos.

1. En € texto de la Ordenanza alemana [ nsol venzordnung (InsO)] de 5 de octubre de 1994,
gue entraraen vigor segun los establecido en el articulo 110 €l 1 de enero de 1999, ano ser que dis-
ponga otra cosa en contrario, se establece que esta disposicion legal tiene por finalidad satisfacer
colectivamente a los acreedores del deudor mediante la realizacién de su patrimonio y la distribu-
cion del producto resultante, 0 mediante un plan de insolvencia en el que se contenga una regla-
mentacion diferente especialmente dirigida ala conservacion de la empresa.

Como se aprecia, lafinalidad de laley es la satisfaccion de los acreedores, la cual se puede
alcanzar por dos vias, unade las cuales es |a conservacion de laempresa.

2. Presupuestos: el procedimiento se abre solo a través de instancia de parte legitimada para
lasolicitud del procedimiento de insolvencia. El presupuesto de apertura es lainsolvencia, el deu-
dor esinsolvente cuando no se encuentra en condiciones de cumplir con las obligaciones exigibles.
La insolvencia se supone como regla cuando el deudor ha cesado en los pagos (art. 17). Asi en el
articulo 18 se establece la amenaza de insolvenciay en el articulo 19 el sobreendeudamiento (48).

2.4.2. Administrador.

Hemos de destacar de esta legislacion la regulacion casuistica 'y detallada de esta figura
(arts. 56 a 66), siendo importante la funcién de vigilancia de la insolvencia atribuida por €l juz-
gado (art. 58) a administrador. El juzgado puede requerir al administrador, en cual quier momen-
to, informacion especifica o una memoria sobre el estado de las cosas y la marcha de |os nego-
cios. Asimismo debera el administrador rendir cuentas de su gestion (art. 66).

Si el administrador no cumpliera sus obligaciones, el juzgado puede determinar, previa con-
minacién, unasancion pecuniariacontraél. Por supuesto, laley prevé unaremuneracion parasu tra-
bajo (art. 63). Esta figura del administrador que seré reglamentada por Decreto (art. 65), adquiere

(48) Sobre el particular el articulo 18 establece que:

I. Silademanda de apertura del procedimiento de insolvencia se efectta por el deudor, la amenaza de insol-
vencia es también presupuesto de apertura.

Il. El deudor se encuentra en situacién de amenaza de insolvencia cuando es previsible que no se encontra-
ra en condiciones de cumplir con las obligaciones de pago pendientes en el momento del vencimiento
(exigibilidad).

Articulo 19. 1. El sobreendeudamiento (endeudamiento excesivo) existe cuando el patrimonio del deudor no
cubre las obligaciones contraidas. No obstante, para la valoracion del patrimonio del deudor se toma como
base la continuacién de la empresa cuando de conformidad con la mayor parte de las circunstancias con-
currentes la misma sea verosimil.
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gran importancia a ser la persona que segun €l articulo 218 de la InsO presenta €l plan de insol-
venciaante el juzgado, junto con laposibilidad de que también los presente e deudor. Segiin €l articu-
lo 218.111 paralaelaboracién del plan cooperan consultivamente con el administrador la comision
de acreedores, si lamismaesta constituida, 0 comité de empresa, lacomision portavoz de los emplea-
dos, directivosy deudor.

2.4.3. Plan de insolvencia.

Seradl Titulo VI delalnsO e que dispongasobre laelaboracién del plan deinsolvenciacomo
medio de continuidad de la empresa en situacion de insolvencia. Segun el articulo 219 el plan de
insolvencia esta integrado por una parte descriptivay por una parte organizativa (49).

Dentro delasfases de elaboracién del plan esimportante sefia ar los articulos 229 y 230 donde
se viene a establecer el plan financiero y de resultado asi como otros suplementos a ellos. Se sefia-
laen € articulo 229 que si los acreedores deben satisfacerse con los productos de la empresa conti-
nuada por el deudor o por un tercero, debe afiadirse a plan de insolvencia un inventario del patri-
monio en e que se mencionen los bienes y las obligaciones con su valor, confrontado con € que
tuviesen ala entrada en vigor del plan.

El plan puede ser rechazado y establecerse informes al respecto para luego pasar a su discu-
siény votacion. A partir del articulo 254 se establece |a eficaciadel plan aprobado y en el articu-
lo 260 la vigilancia de su cumplimiento. En este conjunto de preceptos se indican las medidas que
deben tomarse respecto a la modificacion, transmisién, constitucion de derechos sobre bienes, y
otros, como los derechos de | os acreedores de la insolvencia contra los deudores solidarios, etc. Es
apartir del articulo 261y ss. delalnsO donde se establecen las funciones y competencias del admi-
nistrador de la insolvencia referidos en este caso particular a plan de continuacién de la empresa.
En €l articulo 261 se dispone que la vigilancia es competencia del administrador de lainsolvencia.
En su apartado 11, se indica que mientras dure la vigilancia el administrador debe informar anual-
mente alacomision de acreedores, y a juzgado de las perspectivas futuras de cumplimiento del plan
deinsolvencia. Los costes de lavigilancia segin €l articulo 266 |os soporta el deudor.

(49) Sesefiadaen e articulo 220.

I. En la parte descriptiva del plan de insolvencia se explica qué medidas se han adoptado tras la apertura
del procedimiento de insolvencia o deben ser adoptadas para procurar los principios exigidos para la pla-
neada configuracién de los derechos de los interesados.

Il. La parte descriptiva debe comprender todas las demas menciones relativas a la fundamentacién y reper-
cusion del plan que sean importantes para la decisiéon de los acreedores sobre su aceptacién y para su
aprobacion judicial.

Articulo 221. En la parte organizativa del plan de insolvencia se determina cémo debe modificarse por el plan
la situacion juridica de los interesados.
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La InsO también establece como posibilidad de administracion la del propio deudor, segin
articulo 270, pero siempre bgjo la vigilancia de un sindico cuando € juzgado de lainsolvencia asi
lo disponga. Y se regula asi de manera sistemética como afecta esta administracion a los negocios
necesitados de autorizacion (art. 263), toma de créditos (art. 264), subordinacién de nuevos acree-
dores (art. 265), etc.

En verdad, opinamos que el modelo aleméan es una piezadel sistema ofrecido por el Derecho
concursal comparado que bien sirve como referencia a nuestra futura reforma del Derecho con-
cursal.

2.5. Derecho argentino.

2.5.1. Finalidad. Presupuestos.

Creemos conveniente resefiar en esteandisislaley nimero 24.522, Ley de Concursosy Quiebras
(Decreto n.° 267/95) de 7 de agosto de 1995, de Argentina, por su carécter reciente y novedoso.

1. Se sefialaen el Considerando final de estaley que «se introducen en la misma modifi-
caciones trascendentales de gran relevancia para las politicas de reestructuracién y salva-
taje de empresas en dificultades y la renegociacién de sus convenios colectivos de trabajo,
como asi también para la transferencia a nuevos empresarios de las plantas fabriles en liqui-
dacién, con el impacto consiguiente en las politicas de producciéon y empleo».

2. Presupuestos: la apertura del procedimiento de quiebra se realiza en € estado de cesacién
de pagos, segun €l articulo 1.° de estaley, cual quiera que sea su causay naturaleza de las obligacio-
nes alas que afecta. La cesacion se manifiesta por una serie de hechos revel adores establecidos de
forma expresaen los articulos 78 y 79 (50).

El medio que posibilitala continuacion de la actividad viene establecido por el concurso pre-
ventivotal y como seregulaenlosarticulos5.°a 76 de estaley. Este concurso puede solicitarse tanto
por el deudor como por los acreedores (art. 5.9).

(50) Vid. en este sentido articulo 79. Hechos Revelador es. Pueden ser considerados hechos reveladores del estado de
cesacion de pagos, entre otros:

1. Reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo efectuado por el deudor.

2. Mora en el cumplimiento de una obligacién.

3. Ocultacién o ausencia del deudor o de los administradores de la sociedad, en su caso, sin dejar repre-
sentante con facultades y medios suficientes para cumplir sus obligaciones.

. Clausura de la sede de la administracion o del establecimiento donde el deudor desarrolle su actividad.

. Venta a precio vil, ocultacién o entrega de bienes en pago.

. Revocacién judicial de actos realizados en fraude de los acreedores.

. Cualquier medio ruinoso o fraudulento empleado para obtener recursos.

NO »n A
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2.5.2. Administrador (sindico).

Unavez abierto e procedimiento, la administracion puede ser realizada, por un lado, por el
deudor-concursado a conservar la administracion de su patrimonio bajo la vigilancia del sindico
(art. 15). Por otro lado, por € sindico, figura de notable importancia en esta ley (arts. 39 y 40) (51),
ya que de su informe dependera el posterior desarrollo del régimen de acuerdo preventivo y conti-
nuacion de la empresa.

También durante el procedimiento de quiebrasegun el articulo 179, el sindico debe adoptar y
realizar las medidas necesarias para la conservacion y administracion de los bienes a su cargo. La
funcién mas relevante del sindico es posibilitar la continuacion de la explotacion de la empresa,
articulos 189 a 195 (52).

Laley argentina establece la regulacion de los funcionarios y empleados de |os concursos,
materia de especial importancia dirigida a los préacticos de este Derecho, articulos 251 a 272. Entre
estos preceptos se establece la posibilidad de contrataci 6n de asesores profesional es, tales como abo-
gados, contadores, auditores, eval uadores, estimadores, tasadoresy cualquier otro que considere con-
veniente, para que asistan al sindico. También se establece la remuneracion de estos profesionales,
incluso en los supuestos de continuacion de la empresa (arts. 269 y 270) (53).

2.5.3. Acuerdo preventivo extrajudicial.

Especial interés merece estafigurareflgjada en los articulos 69 a 76 de laley argentina, cuyo
presupuesto viene dado, seguin €l articulo 69, cuando € deudor se encuentre en cesacion de pagos o
tuviese dificultades econdémicas o financieras de carécter general, en este caso puede celebrar un

(51) Sobre el mismo, véase, articulo 39. Treinta (30) dias después de presentado el informe individual de los crédi-
tos, el sindico debe presentar un informe general, el que contiene:

1. El andlisis de las causas del desequilibrio econémico del deudor.

2. La composicion detallada del activo y de pasivo, debiendo estimarse los valores probables de realizacién
de cada rubro del primero;

3. Enumeracién de los libros de contabilidad, con dictamen sobre la regularidad, las deficiencias que se
hubieran observado, y el cumplimiento de los articulos 43, 44 y 51 del Cédigo de comercio.

4. La referencia sobre las inscripciones del deudor en los registros correspondientes (...);

5. La expresion de la época en que se produjo la cesacion de pagos, precisando hechos y circunstancias que
fundamenten el dictamen (...).

(52) Cifr., articulo 189. Continuacion Inmediata. El sindico puede continuar de inmediato con la explotacién de la
empresa o alguno de sus establecimientos s6lo excepcionalmente si de la interrupcién pudiera resultar con
evidencia un dafio grave al interés de los acreedores y a la conservacion del patrimonio. Debe ponerlo en
conocimiento del Juez dentro de las veinticuatro (24) horas. El Juez puede adoptar las medidas que estime
pertinentes, incluso la cesacién de la explotacién, con reserva de lo expuesto en los parrafos siguientes (refe-
ridos a las empresas que prestan servicios publicos).

(53) En este sentido, articulo 269. Continuacion dela Empresa. En los casos de continuacion de la empresa, ademas
de los honorarios que pueden corresponder segln los articulos precedentes, se regulan en total para sindi-
co y coadministrador, hasta el 10 por 100 (10%) del resultado neto obtenido de esa explotacién, no pudien-
do computarse el precio de venta de los bienes del inventario (art. 270, se establecen otras alternativas).
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acuerdo con todos o parte de sus acreedores y someterlo a homologacién judicial. Los acreedores
gue no suscriben el acuerdo conservan sus acciones individuales y no estdn sometidos a los efectos
del acuerdo. Se datambién la posibilidad de establecer un acuerdo extrajudicial con libertad de con-
tenido segun € articulo 71.

Si bien la sistematica no esla mas adecuada, esta legislacion nos ofrece puntos de referencia
importantes entre |0s que merece la pena sefialar la remuneracion de las figuras intervinientes en €
procedimiento concursal que pudieran servirnos de guia en nuestra reforma.

IV. EL CONVENIO COMO MEDIO PARA SOLUCIONAR LAS DIFICULTADES
ECONOMICASDE LA EMPRESA.

Debemos considerar en nuestro andlisis esta figura puesto que como se sefialaen la Propuesta
deAnteproyecto de Ley Concursal que hasalido alaluz publicaen febrero de 1996, en su Exposicién
de Motivos se expresa que a pesar de ser la satisfaccion de los acreedores lafinalidad primordial de
los institutos concursales, al mismo tiempo se ofrece la posibilidad de llegar alos oportunos conve-
nios de continuaci 6n, adoptados con las debidas garantias, cual quiera que haya sido la conducta del
deudor, ello se contempla en los articulos 152 a 181 de la Propuesta.

1. Antecedentes. Desde tiempo inmemorial se viene admitiendo laposibilidad de poner fin al
procedimiento de quiebramediante el llamado concordato o convenio entre el quebrado y los acree-
dores, con lo que «se arbitra para la quiebra un remedio similar al de la transaccién respec-
to a los procesos singulares» (54).

El origen parece encontrarse en el desarrollo de dos teorias de diferentes procedencias: por
una parte, latesis italiana desarrollada en €l Derecho estatutario italiano de la Edad Media, y por
otro lado, latesis de origen espariol, con base en la obrade SALGADO de SOMOZA, Labyrinthus
creditorum concurrentium ad litem per debitorum comunem inter illo causatam, aprobada por la
censura en Valladolid en 1646 y considerada €l primer tratado sistemaético del concurso (55).

(54) RAMIREZ, J.A. Derecho Concursal. T. 11. Op. cit. pag. 11. «Yaen lapragmética de 18 dejulio de 1590, recogidaluego
enlaLey 7.2Titulo 19, Libro V, de la Nueva Recopilacion, se regulaba una especie de convenio entre el quebrado y sus
acreedores. Desde luego, en laOrdenanzas de Bilbao seregul6 lainstitucion del convenio. Y de dichas Ordenanzas pasd
laregulacion al Titulo X, Libro 4, del Cédigo de Comercio de 1829, antecedente inmediato del hoy vigente». Vid., en
este sentido, RUBIO LOPEZ, J. Novisimo Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Calleja, LGpez y Rivadeneyra, 1857,
péag. 280.

(55) CANDIAN, Aurelio. Il proceso di Concordato Preventivo. Padova: Cedam, 1937, pag. 14-21.
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En ambas teorias se contempla la posibilidad de que laliquidacion pudiera ser sustituida por
un arreglo negociado dentro del propio procedimiento concursal, entre el deudor y sus acreedores,
actuando éstos en forma colegiada. Tal es el [lamado convenio de masa o de mayoria dentro de la
quiebra, conocido ya en las fuentes estatutarias medievales, ampliamente difundido bajo el imperio
de la Ordenanza francesa de 1673 y expresamente regulado en nuestras Ordenanzas de Bilbao de
1737 (nims. 19y 20 del Cap. XV 1), donde se admitia, en términos muy amplios, la posibilidad de
un gjuste entre el deudor y la mayoria de sus acreedores sobre |a base de una concesion de quita o
espera que les permitia obtener una satisfaccion mayor que la que habrian de lograr através de la
liquidacion. Lo cierto esque el convenio, como solucién alternativaalaliquidacion forzosa, hasido
acogido siempre favorablemente en todos los ordenamientos, sin perjuicio de las |égicas cautelas
adoptadas por la desconfianza que rodeaba a la persona del quebrado (56). En la Exposicion de
Motivos de nuestro C. de c. de 1885 se contemplalagran utilidad del convenio referido auna mane-
raeficaz de evitar laliquidacion del patrimonio (57).

2. Naturaleza juridica. La naturaleza juridica del convenio viene establecida por lajurispru-
dencia. Entre las sentencias cabe citar la de 25 de noviembre de 1913, ratificada por otra de 15 de
febrero de 1962, que sefiala que en tanto subsista este contrato transaccional 10s contratantes estan
sujetos a lo pactado en todo su contenido y extensién. En la Sentencia de 30 de mayo de 1959, €
convenio se reputa como negocio juridico sui géneris, transaccion, toda vez que los contrapuestos
intereses se sacrifican reciprocamente al convenirse un médulo o esquema de medidas aceptadas y
consensuadas, para pacificar precisamente aquella tension derivada de una imposibilidad patrimo-
nial de realizacion de la masa acreedora (58).

(56) GONDRA ROMERO, JM.20p. cit. pags. 156-158, «de este modo, por este convenio dentro del procedimien-
to concursal comienza apuntar esa moderna dimension sanatoria del Derecho concursal, a la que alude el
Anteproyecto en su Exposicién de motivos (...) pero no puede perderse de vista en todo caso que esta fun-
cién sanatoria del convenio es siempre refleja e instrumental respecto de su auténtica finalidad solutoria, es
decir, ordenada a dar satisfaccion a los acreedores por una via distinta y para ellos, normalmente, mas favo-
rable que la costosa liquidacion, a través de la cual se hace posible el mantenimiento de la empresa del deu-
dor, a cuyo salvamento contribuyen en primer lugar los propios acreedores al aceptar un recorte sustancial
de sus derechos que va a permitir remover la insolvencia del deudor y paralizar la liquidacién».

(57) Se sefidlaen la Exposicion de Motivos del C. de c. de 1885 que «atendida la gran utilidad que reportan al que-
brado y a sus acreedores los convenios equitativos y justos que ponen término a los procedimientos, siem-
pre costosos y complicados del juicio de quiebra, el Proyecto ha dictado varias reglas para facilitar la cele-
bracién de los mismos en las quiebras de las Compafiias Andnimas».

(58) SASTRE PAPIOL, S. «La Rescision por lesion y su gjercicio en supuestos de cesion de bienes efectuada en un conve-
nio concursal». Valencia: RGD, 1990. N.° s. 533-34, octubre-noviembre, pags. 7.710-7.711. En este contexto, existerei-
terada jurisprudencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1929y 3 dejulio de 1933, ha considerado que €l evitar la
quiebra favorece también a todos los acreedores «por el demérito, la decepcién y la ruina del capital que llevan
tras si las quiebras, dandose con este beneficio una Gltima oportunidad al deudor, que evitard la quiebra si
cumple el convenio que le impondrén los acreedores. También en las sentencias de 29 de diciembre de 1927,
3 de julio de 1933 y 5 de julio de 1985, se nos indica que la suspension de pagos goza de prioridad frente
a la quiebra como medio de facilitar el convenio entre los acreedores y el deudor, evitando el demérito, la
depreciacién y la ruina del capital que llevan tras si las quiebras». También, JAEGER, N. Il Fallimento ela altre
forme di tutela giurisdionale. Op. cit. pag. 230, «la doctrina esta dividida en dos corrientes, la una decisivamen-
te a favor de la concepcién contractualista, la otra tendente a subrayar el poder asignado por la ley al Tribunal,
competente para homologar el convenio después de un examen de su clausulado, confiriéndole al mismo
una eficacia, que de otro modo no se podria».
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El convenio se conceptualiza como cualquier acuerdo entre el deudor comin y sus acreedo-
res en torno a sus respectivas relaciones de crédito y de débito, que tienen por objeto o por efecto
evitar laquiebra o hacerla cesar si ya hubiera sido declarada (59).

Espor ello & convenio el negocio juridico fundado en el acuerdo de voluntades entre el deu-
dor y los acreedores, y sancionado por laautoridad judicial, supliendo la aprobacion judicial lafata
de consenso entre ausentes y disidentes (60).

3. Tipologiay contenido. Pueden clasificarse en dos grandes grupos de convenios o concor-
datos:

A. Los convenios anteriores a la declaracion de quiebra, y que tratan de evitarla através de
los concordatos preventivos, que a su vez pueden ser:

— Extrajudiciales, amigables o amistosos.

— Judiciales, de masa o de mayoria.

B. Y los convenios posteriores aladeclaracién de quiebra, cuya finalidad es poner fin a ésta
de modo distinto ala liquidacion concursal: concordatos resolutivos o de quiebra, que
siempre seran judiciales, de masay de mayoria.

El contenido de ambos grupos de convenios o concordatos suele consistir en unaremision par-
cial delas deudas (quita) o en aplazamientos en el pago (espera), 0 en ambas cosas alavez.

Respecto a convenio preventivo, no solo busca el cumplimiento de las deudas del deudor,
sino también laformacion de un niicleo de bienes dedi cados exclusivamente ala satisfaccion de los
acreedores concursales; atal efecto, se delimitardlamasa de bienes sobre la cual sevaatratar, deli-
berando sobre la compensacion, -si ha lugar-, los contratos bilaterales en uso y su ecucion, las
acciones de separacion en el concordato, |as acciones revocatorias durante el proceso de concorda-
to, etc. (61).

(59) BONELLI, G. Del Fallimento. 3 volumenes. Milan, 1923. Actualizada por ANDRIOLI. Milan: F. Vallardi, 1938.
RAMIREZ, J.A. Derecho Concursal espafiol. Op. cit. pags. 661-663. T. 111, «el legislador del vigente cédigo de
comercio, en la Exposicion de Motivos del mismo, hizo saber que, atendida la gran utilidad que reportan al
quebrado y a sus acreedores los convenios equitativos y justos que ponen término a los procedimientos siem-
pre costosos y complicados, del juicio de quiebra, ha dictado varias reglas para facilitar la celebracién de los
mismos en la quiebras de las compafriias anénimas». Cfr., también BLANQUER UBEROS, R. «La Disolucién, la
liquidacién y la extincién de la sociedad». RDP, 1990, pag. 460, «el convenio que tenga por objeto la con-
tinuacién de la empresa social ciertamente paraliza el proceso de quiebra. No asi el que tenga por objeto el
traspaso de la empresa social».

(60) PAJARDO GARCIA, Gemma. «Lacrisis de la empresa en el Derecho espariol: medidas alternativas a la quiebra».
Dir. Fall. N.° 4, agosto-septiembre, 1994, p&g. 693.

(61) CANDIAN, Aurelio. Il proceso di Concordato Preventivo. Padova: Cedam, 1937, pags. 14-21.
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Lafinalidad de |os convenios se traduce:

A. Enunacesion de bienes en beneficio de sus acreedores.
B. Un compromiso por € cual se pagaunaporciony con ello se satisfacen |os acreedores.

C. Unacuerdo que confiere a deudor o alosterceros, € poder continuar o liquidar 1os nego-
cios del deudor.

Laventaen bloque del activo o lacesion genera de los bienes en beneficio de los acreedores
son medidas répidas que permiten obtener un precio méas aventajado que una venta derivada de la
liquidacién (62).

4. Lalegislacion. En el Derecho comparado, en concreto en Italia se utiliza el concordato
preventivo, €l cual supone siempre una declaracion judicial que suspende todos |os actos gjecuti-
VoS y crea entre |os acreedores un estado de comunion para la tutela colectiva de sus derechos
sobre la base de la igualdad. Esta figura tiene como finalidad ofrecer al deudor honesto y desa-
fortunado el medio paraevitar lainexorable destruccién de su empresa (63). También en el recien-
te Derecho argentino, Ley nimero 24.522, sobre Concursosy Quiebras, através del convenio que
soluciona el concurso preventivo sereflgjalacontinuidad de laempresa en situacion de crisis eco-
némica (64).

(62) MALHERBE, Jacques. «L ‘administration control ée des enterprises». |dées nouvelles dansledroit delafaillite. Bruxelles,
1969, péags. 60y 80.

(63) BONSIGNORI, A. Diritto Fallimentare. Torino: UTET, 1992, pag. 435. Cfr., en este sentido JAEGER, N. || Fallimento
ela altre forme di tutela giurisdionale. Milano: Vallardi, 1964, pag. 250, «en el Derecho italiano encontramos il
concordato preventivo. El concepto inspirador del instituto era aquel de ofrecer al deudor honesto y desafor-
tunado el medio para evitar la inexorable destruccion de su empresa, por su misma vitalidad con dafio a la
economia general. Llegando a ser un medio para el deudor de superar la quiebra y obtener su liberacién a tra-
vés de la cesion de sus bienes a los acreedores, porque la cesién de bienes, a menudo, es el Gnico medio para
conservar la empresa, con el cambio de su titular. Con la cesién de bienes se esperan buenos frutos, sobre
todo en el sentido de eliminar alguna forma extrajudicial de arreglo que se resuelve en una desigualdad entre
los acreedores, y a menudo en un desastre para el mismo deudor, que pese a su sacrificio no encuentra su
liberacién».

(64) Decreto nimero 267/95, promulgada el 7 de agosto de 1995. Articulo 43. «Periodo de Exclusividad, Propuestas de
acuerdo: el deudor gozara de un periodo de exclusividad para formular propuestas de acuerdo preventivo
por categorias a sus acreedores y obtener de éstos la conformidad segin el régimen previsto en el articu-
lo 45. Las propuestas pueden consistir en quita, espera o ambas;... reorganizacién de la sociedad deudora;
capitalizacién de crédito, inclusive de acreedores laborales, en acciones o en un programa de propiedad par-
ticipada, o en cualquier otro acuerdo que se obtenga con conformidad suficiente dentro de cada categoria».
Habra de ponerse en relacion con el articulo 53 «referido a las medidas de ejecucion del acuerdo como solucién
al concurso preventivo. Medidas que pueden ir desde la reorganizacion de la sociedad deudora o en la cons-
titucion de sociedad con los acreedores, o con algunos de ellos, el Juez debe disponer las medidas condu-
centes a su formalizacién y fijar plazo para su ejecucién, salvo lo dispuesto en el acuerdo».
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Muchos delos problemas que plantea estainstitucién han tenido que resolverse por laviadoc-
trinal y jurisprudencial, debido aque el concordato preventivo, planteaarduas complicaciones, tanto
por lafalta de una normativa especifica, como por la propia naturaleza de lainstitucién dificilmen-
te conciliable con los principios civiles rectores en materia contractual .

Somos de la opinidn que no se puede mantener laideadel convenio preventivo, como si fuera
un beneficio exclusivo para e deudor, ignorando alos acreedores, y en especia €l interéssocia. En
este sentido, debe significarse que todo orden juridico refleja ciertas rel aciones econémicasy socia-
les que encierran €l juego de los intereses privados, pablicos, individuales y colectivos, por lo que
resultainsuficiente medir sus efectosjuridicos con los criterios establecidos por el orden contractual
clésico.

En nuestro Derecho vigente, €l convenio aparece en la suspension de pagosy pretende sobre
todo proteger el principio de conservacion de laempresay solo en segundo lugar proteger a deu-
dor (65). Compartimos la opinién de la doctrina que la conservacion de la empresa desde la pers-
pectiva de la suspension de pagos supone evitar la desintegracion como efecto de las gjecuciones
aisladas, lo cual puede lograrse reuniendo atodos | os acreedores en una organi zacién de defensa que
pueda convenir con el empresario deudor el cumplimiento de sus deudas por medio distinto de la
gjecucién concluyendo de estaforma el procedimiento.

En cualquier caso, en nuestro Anteproyecto de 1983 se persigue una solucion ala situacion
de crisis econdmica através de un convenio, fomentando esta solucidn sobre otras, a reconocer los
principios de libertad de propuestay de libertad de contenido y solamente en aquellos casos donde
el convenio no puede lograrse o fracasa, se abre la liquidacion (66).

De todas las maneras somos de la opinion que los acuerdos entre |os acreedores, provee-
doresy empresas en dificultades permiten, a menudo, con discrecion y éxito, enderezar o liqui-
dar una empresa en dificultad evitando cualquier intervencion estatal. Derivado de ello esque la

(65) VICENT CHULIA, Fco. «En Visperas de la Reforma...». Op. cit. pag. 986.

(66) GONDRA ROMERO, J.M .2 «Funcionalidad del sistema concursal». Op. cit., pags. 148-149, «y hacia ese mismo fin
conservativo del patrimonio (empresarial) del deudor se dirige la prioridad absoluta otorgada en el Anteproyecto
a la solucién concursal negociada, es decir, a la instituciéon del convenio de mayoria al que se libera de aque-
llos condicionamientos subjetivos y objetivos a los que tradicionalmente se sujetaba este instituto (...) el con-
venio entre el deudor y los acreedores constituye en el sistema del Anteproyecto la solucién concursal prio-
ritaria». Sin embargo, nétese que se presentan fallos en el Anteproyecto de 1983, en este sentido referir 1o que sefida
RIOS SANCHEZ, M. de los «La Tramitacion del Convenio de quiebra de las SA». Derc. de los Negocs. N.° 57, 1995,
pég. 5; articulo 212 del ALC: «el convenio entre el concursado y sus acreedores deberéa ser concluido en Junta,
a no ser que el Juez ordene tramitacion escrita». Enfatizan su preferenciapor el tradiciona procedimiento oral. Es
contradictorio con el precepto precedente (211), pues se primael convenio como formahabitual de finalizacién del pro-
cedimiento del concurso, pero no se flexibiliza a méximo su tramitacion.
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Propuesta de Anteproyecto presentada en 1995 incentive el convenio, acuerdo entre acreedores
y deudor, como una solucién de posible continuacion de la empresa (Titulo VI de la Propuesta
de Anteproyecto de 1995).

V. RECAPITULACION CRITICA

- 146 -

Partimos del criterio de que € mejor Derecho de las empresas en crisis serd aquel que permi-
taprevenir y evitar lacrisis dela empresa.

Lasolucién tradicional al problemade lacrisis de laempresa en el Derecho espafiol ha
sido el Derecho concursal. Este Derecho esinadecuado alas circunstancias histéricas al
mismo tiempo que esta disperso y fragmentado en multitud de disposiciones no siem-
pre coherentes. Junto a esto, su configuracion es anticuada, lo cual hace que estemos
ante un deficiente funcionamiento de las normas existentes y que los agentes afectados,
de manera reiterada, se hayan pronunciado sobre su necesariay urgente reforma. Hoy
estamos viviendo de prestado de un antiguo sistema de tratamiento de la crisis econo-
micade laempresaque, como mucho, nos sirve paraentender el presente, pero nos apor-
tan poco para construir la futura regulacion en materia concursal. La legislacion actual
esta anclada en valores de pasado v, por lo tanto, tiene una baja capacidad explicativa
parael futuro.

Al abordar €l deterioro de la situacion financiera de la empresa ha resultado necesario
distinguir dos fases:

a) Laempresaen dificultades econdmicas, y

b) Laempresaencrisis.

Esta distincion tiene como causa €l hecho de que las soluciones son diferentes en cada
uno de estos momentos. Somos del criterio de que lalegislacién debe hacer énfasis en
|os mecanismos que resuelven los problemas en la primerafase, yaque si sellegaala
situacion de crisis serian mucho mas drésticas y menos beneficiosas social mente las sol u-
ciones a adoptar.
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VI.

Existen dos soluciones alternativas para las empresas que se encuentran en crisis econo-
mica: una de ellas las que se derivan del Derecho publico, y laotralas que nos ofrece €l
Derecho privado. Consideramos que estas Ultimas resultan las més efectivas si tenemos
en cuenta la experiencia histérica.

. Resulta importante la sistematizacion y la divulgacion de las diversas soluciones que

ofrece el Derecho privado para sortear |as dificultades econémicas de laempresacon la
finalidad de que su conocimiento se convierta en un instrumento de trabajo para las
empresas.

Respecto al Derecho comparado encontramos que:

1.° El elemento més positivo que podemos extraer en relacion a tema que analizamos,
esanuestro juicio laregulacion de carécter preventivo delacrisis.

2.° Lanocién de insolvencia o dificultades econémicas de la empresa resulta poco pre-
cisa

3.° En particular en algunas legislaciones encontramos cuestiones interesantes como
son:

a) El incentivo fiscal a instituto reorganizativo (Derecho portugués);

b) El establecimiento de una remuneracion a los administradores de la empresa en
crisis (Derecho argentino);

¢) Y laregulacion del plan deinsolvencia (Derecho aeman).

Lasdidadelacrisis econdmicade laempresa se encuentraen lo fundamental enlaliber-
tad de actuacion de ésta en el mercado. Laintervencion estatal debe reducirse a estable-
cer un buen marco regulador de la crisis. Los esfuerzos y energias que se malgasten en
ese mantenimiento de estructuras obsoletas tendra un alto coste econdmico y social. Al
tratar en nuestro andlisis sobre la administracion de la empresa en dificultades hemos
resefiado |os mecanismos que permitan su supervivencia, y su continuidad pero insisti-
mos en que debe ser la viabilidad econébmicael criterio para esta continuidad, aun cuan-
do seadificil determinar qué 6rganos, cuando y como deben pronunciarse sobre estos cri-
terios de viabilidad.
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ANEXOS

RESUMEN GENERAL

SUSPENSION DE PAGOS
ARO CLASE DE EMPRESA ACTIVO Pasivo
MEs PERSONA PERSONA JURIDICA MILLONES | MILLONES
Fisica SA sL Otras | DE PESETAS | DE PESETAS
1990 e, 46 242 49 14 147.325 100.846
1991 89 564 119 26 587.697 394.684
1992 e, 139 713 236 47 1.448.222 | 1.014.654
1993 e, 127 886 388 45 1.140.564 815.614
1994 .. 73 590 274 32 695.772 529.560
1994  Junio........... 4 44 30 3 42.310 27.775
Jdulio............ 12 60 24 1 48.454 38.104
Agosto........ 0 8 1 0 8.811 5.541
Septiembre. 1 44 27 3 36.881 25.586
Octubre....... 3 48 17 5 71.962 61.246
Noviembre. 4 38 22 4 27.462 19.742
Diciembre... 9 36 20 0 105.771 86.707
1995 Enero (*)..... 5 28 16 2 26.186 19.598
Febrero (*).. 1 35 7 1 29.439 22.933
Marzo (*).... 2 44 20 0 41.777 28.086
Abril (*)...... 1 24 13 2 18.328 12.618
Mayo (*)..... 4 18 15 0 16.166 14.451
Junio (*) ..... 6 24 11 0 18.130 14.596
Nota: El simbolo (*) significadatos provisionales.
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RESUMEN GENERAL

DECLARACION DE QUIEBRA

CLASE DE EMPRESA AcCTIVO Pasivo
PERSONA PERSONA JURIDICA MILLONES MILLONES
Fisica SA SL OTRAS DE PESETAS DE PESETAS

14 99 17 2 10.535 23.347
28 264 47 13 32.004 47.929
37 388 72 10 58.468 83.236
37 418 144 19 68.741 100.989
30 451 198 18 90.781 129.309

3 39 14 3 5.762 8.785

4 50 21 2 31.113 32.852

0 0 1 0 6 109

1 44 15 3 6.955 10.376

3 27 18 2 1.505 13.969

3 34 20 0 3.523 5.139

2 46 17 0 6.454 9.154

2 32 10 0 10.136 12.115

1 22 16 3 8.876 11.615

6 27 22 2 9.073 11.200

2 21 12 0 15.697 19.629

3 40 19 5 9.547 12.098

4 23 20 6 3.720 5.329

Nota: El simbolo (*) significa datos provisionales.
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CAUSA DE LA SUSPENSION Y CLASE DE QUIEBRA

. CAUSA ECONOMICA DE LA SUSPENSION
ARNO
FALTA DE Escasa BaJa
MEs OTRAS
LIQUIDEZ DEMANDA PRODUCTIVIDAD
1990 e, 233 57 5 56
1991 e, 475 150 17 156
1992 e, 661 226 22 226
1993 784 350 23 289
1994 e, 464 209 18 278
1994  Junio ............... 35 8 3 35
JUlio ..o 42 22 3 30
AgQosto ............ 4 2 0 3
Septiembre ...... 43 14 2 16
Octubre ........... 40 14 0 19
Noviembre ...... 34 14 2 18
Diciembre ....... 33 15 1 16
1995 Enero (*) ......... 21 7 0 23
Febrero (*) ...... 15 12 1 16
Marzo (*) ........ 37 9 0 20
Abril (*) .......... 16 12 0 12
Mayo (*) .ccoeee 16 9 3 9
Junio (*) .. 20 8 0 13

Nota: El simbolo (*) significadatos provisionales.
El simbolo (-) significa que el dato no se facilito.
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CAUSA DE LA SUSPENSION Y CLASE DE QUIEBRA

CLASE DE QUIEBRA
’ INSOLVENCIA ALZAMIENTO SIN CALIFICAR
SUSPENSION
DE PAGOS FORTUITA CULPABLE FRAUDULENTA
81 246 21 13 14 243
129 185 15 10 17 341
11 18 1 0 2 27
16 19 1 2 3 36
0 0 0 0 0 1
12 17 2 1 1 30
9 4 2 1 1 33
10 11 0 0 2 34
12 14 1 0 2 36
8 11 0 1 1 23
8 9 0 1 0 24
7 13 2 0 0 35
8 4 0 0 1 22
10 10 0 0 0 47
8 10 0 1 1 33
Nota: El simbolo (*) significadatos provisionales.
El simbolo (-) significa que el dato no se facilito.
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NUMERO DE EMPRESAS EN SUSPENSION DE PAGOSY EN QUIEBRA
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